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COURS  ÉLÉMENTAIRE 

DE   DROIT   ROMAIN. 


LIVRE  TROISIÈME. 


DES  MODES  D'ACQUÉRIR  fEH  VNIVERSITATEM 

AUTRES  QUE  L'HÉRÉDITÉ 

TESTAMENTAIRE  OU  FIDÉICOMMISSAIRE. 

DES  OBLIGATIONS.      * 


DES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 


Au  moment  où  je  commence  à  exposer  la  matière  des  hérédités 
nb  intestat,  je  dois  tout  d'abord  signaler  deux  différences  impor- 
tantes, caractéristiques,  entre  le  système  du  droit  romain  et  le 
système  du  droit  français. 

1*  Chez  les  Romains,  l'hérédité  testamentaire  est  mise  en  pre- 
mière ligne  :  les  citoyens  tiennent  à  honneur  de  régler  eux-mêmes 
le  sort  de  leur  succession.  L'hérédité  a6  intestat,  déférée  par  la  loi 
et  non  par  l'homme,  n'arrive  que  subsidiuiremeut  :  on  peut  dire 
II.  1 
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qu'elle  n'a  lieu  que  par  exception.  —  En  France,  au  contraire, 
nous  sommes  habitués  à  nous  en  remettre  au  législateur  du  soin 
d'attribuer  notre  succession  aux  personnes  qu'il  juge  convenable 
d'y  appeler  :  la  succession  ab  intestat  est  la  règle.  Le  Titre  Des  suc- 
cessions  dans  le  Code  Napoléon  vient  avant  le  Titre  qui  traite  à  la 
fois  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments.  Succession,  chez  nous, 
cela  veut  dire,  par  excellence,  succession  légitime  ou  ab  intestat;  il 
est  même  douteux  qu'un  testateur  puisse  faire  de  véritables  hé- 
ritiers. 

â«  n  est  de  principe  chez  les  Romains  qu'un  testateur  doit  dis- 
poser de  son  patrimoine  tout  entier  :  on  ne  peut  pas,  en  effet, 
instituer  un  héritier  pour  moitié,  de  telle  sorte  que  l'autre  moitié 
irait  à  ceux  que  la  loi  appelle  ab  intestat.  Nemo  paganus  partim 
testatus  partim  intestatusdecedere  potest{i).  En  France,  il  a  toujours 
été  permis  de  disposer  par  testament  d'une  partie  de  ses  biens,  le 
surplus  devant  aller  aux  héritiers  ab  intesM  :  <  Les  Français^ 
«  comme  gens  de  guerre ,  dit  Loisel ,  ont  reçu  divers  patrimoines 
n  et  plusieurs  sortes  d'héritiers  d'une  seule  personne  »  (2). 

Pour  celui  qui  traite  des  successions  ab  intestat^  la  première 
question  à  examiner  est  naturellement  celle  de  savoir  dans  quels 
cas  on  peut  dire  qu'un  homme  meurt  intestat.  C'est  aussi  la  première 
question  dont  s'occupent  les  Institutes,  tout  au  début  de  cette  ma- 
tière :  Intestatus  decedit  qui.,.,  (3) .  Du  reste,  il  est  bon  de  remarquer 
immédiatement  qu'un  homme>  même  très-riche,  peut  mourir  in- 
testat sans  laisser  pour  cela  une  hérédité  ab  intestat.  On  ne  peut  pas 
laisser  une  hérédité  ab  intestat  quand  on  ne  meurt  pas  intestat;  mais 
de  ce  qu'on  meurt  intestat,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  qu'on 

(1)  iDst.,  ^  5  i)e  Iiered.  instit.  (II,  li).  ^  Ce  qui  serait  seulement  permis  au 
paganus  y  ce  serait  de  disposer  par  codicille,  à  tilre  de  fidéicommis,  d'uue  parCie 
de  ses  biens  :  le  surplus  resterait  aux  héritiers  que  la  loi  appelle  ab  intestat. 

(2)  Intlitutes  coutumièrss,  Livre  11,  Titre  y,  règle  12.  —  Loisel  a  raison  de 
dire  que  les  Français  sont  gens  de  guerre.  Mais  cbIh  n'explique  pas  suffisamment 
la  règle  de  notre  droit  :  car  une  femme  peut,  aussi  bien  qu'un  homme,  faire 
un  testament  contenant  disposition  d'une  partie  seulement  de  ses  biens,  ou,  en 
dVuitres  termes,  laisser  à  la  fois  un  successeur  testamentaire  et  un  successeur 
légitime.  Je  dirais  simplement  que  le  testament  du  droit  français  ressemble 
beaucoup  au  codicille  du  droit  romain. 

(3)  Pr.  De  herediu  quœ  ab  intest,  dtf^.  (IIÎ,  1). 
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laisse  une  hérédité  ai  miestai.  Ainsi,  dp  temps  des  jurisconsultes,  le 
fils  de  fooTtille  qui  a  un  pécule  castrens  peut  lâen  mourir  intestat; 
mrâ  alors  il  ne  laisse  véritablement 'pas  une  hérédité  ab  intestat  (i). 
9e  même,  lorsqu'un  homme  mort  intestat  est  ensuite  condamné 
comme  coupable  de  haute  trahison  {juiientut  perduellimis  rem), 
on  peut  dire  qu'il  ne  laisse  point  d'hérédité  (2).  Cette  observation 
devait  être  faite;  maintenant,  il  est  bien  entendu  que,  quand  nous 
parlerons  d'un  homme  qui  meurt  intestat^  nous  supposerons  en 
général  qu'il  y  a  une  succession  ab  intestat. 

Quels  sont  les  difiërents  cas  dans  liesquels  un  homme  doit  être 
considéré  comme  mourant  intestat  t  Intestatm  deceiit^  disent  les 
Institutes,  qui  aut  amninà  testamentum  non  fecit,  aut  non  jure  fecit^ 
aut  id  quod  fecerat  ruptum  irrifumve  factura  est,  autnemo  êx  eo  hères 
exstitit.  Ainsi  le  défunt  n'a  pas  du  tout  fait  de  testament,  ou,  ce 
qui  revient  au  même,  le  testament  qu'il  a  fait  est  contraire  à  une 
règle  de  droit,  non  jure  fecity  comme,  par  exemple,  s'il  a  omis  le 
fils  qu'il  avait  sous  sa  puissance  ;  ou  bien  encore  le  testament,  va* 
lablement  fait  à  l'origine,  a  été  infirmé,  de  telle  sorte  qu'il  est 
devenu  ruptum  ou  irritum^  ou  bien  enfin,  personne  n'étant  arrivé 
à  l'hérédité  ex  eo  testamento,  il  se  trouve  destttuium* — Cette  énumé- 
ration,  que  nous  donne  Justinien,  se  réfère  exclusivement  à  l'an- 
cien droit  civil.  En  conséquence,  il  n'est  pas  impossible  qu'on  se 
trouve  dans  un  des  cas  indiqués  et  que  pourtant  les  héritiers  légi<^  ' 
times  ou  ab  intestat  ne  soient  réellement  pas  appelés  à  la  succession* 
Supposons  que  depuis  la  confection  du  testament  il  survient  au 
testateur  un  enfant  légitime  qui  a  été  omis  dans  ce  testament  i  c'est 
là  un  cas  de  rupture  ;  mais,  le  postumus  suvs  prœteritvs  venant  à 
mourir  avant  le  testateur,  pourvu  que  le  testament  ait  été  fait  dans 
la  forme  prétorienne,  la  succession  ne  sera  pas  recueillie  par  les 
héritiers  aè  intestat  y  elle  ^ra  prise,  à  titre  de  bonorum  possessio  se* 
cundUm  tabutas^  par  les  héritiers  institués  (3).  —  D'un  autre  côté^ 
rénumération  des  cas  où  un  homme  se  trouve  être  mort  intestat, 

(1)  Voy.  notamment  Ulpien,L.  1  et  L.  2,  D.,  De  castr.  pec»  (49, 17).  Comp. 
taotret.  1,  p.  620  et  621. 

(2)  Inst.,  §  5  De  heredit.  quœ  ab  intest,  cfefer.  Nous  reviendroDs  bientôt  sur 
le  cas  dont  il  s'agit  dans  ce  tezta* 

m  Voy.  t.  I,p.687. 
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cette  énumération,  telle  que  la  donne  Justinien,  n'est  pas  tout  à 
fait  complète.  Justinien  ne  cite  pas  le  cas  où  un  testament  est 
rescindé  comme  inofBcieux  (1);  et  cependant  les  jurisconsultes 
romains  disent  très-bien,  en  parlant  de  celui  qui  intente  la  querela 
inofficiosi  testamenti  et  qui  triomphe  :  /ntestatttm  patremfamiliâs 
facit  (2).  ^ 

Nous  avons  à  étudier  les  règles  suivant  lesquelles  est  déférée 
riiérédité  ab  intestat.  On  comprend  sans  peine  que  ces  règles  ne 
doivent  plus  être  sous  le  règne  de  Justinien  ce  qu'elles  étaient  sous 
les  rois  ou  sous  la  République  ou  même  à  l'époque  dés  grands  ju- 
risconsultes. Nous  trouvons  effectivement,  chez  les  Romains^  au 
moins  quatre  législations  distinctes  sur  la  matière^  chacune  de  ces 
législations  ayant  ses  principes  propres^  mais,  du  reste,  la  plus 
récente  d'entre  elles  ayant  encore  conservé  quelques  traits  de  la 
plus  ancienne.  Les  quatre  législations  dont  je  veux  parler  sont  : 
l'ancien  droit  civil,  -*-  le  droit  prétorien,  —  les  Sénatusconsultes 
et  les  Ck>nstitutions  impériales  (en  y  comprenant  le  droit  des  Insti- 
tûtes  et  du  Code  de  Justinien),  —  enfin  le  droit  des  Novelles.  On 
pourrait  même  ajouter  une  cinquième  législation,  Vinterprétation 
des  prudents  :  nous  verrons,  en  effet,  que  sous  l'influence  des  pru- 
dents s'étaient  établies  certaines  règles  particulières  (3). 

Quelle  marche  convient-il  de  suivre  pour  exposer  aussi  claire- 
ment et  aussi  complètement  que  possible  ces  règles  diverses  que 
les  Romains  ont  obseivées  en  matière  de  succession  ab  intestat  aux 
différentes  époques  de  leur  histoire  ?  A  cet  égard,  deux  méthodes 
se  présentent  tout  d'abord  à  l'esprit  :  l'une  consistant  à  étudier 
séparément  les  règles  de  l'ancica  droit,  puis  celles  du  droit  préto- 
rien, puis  celles  des  Sénatusconsultes  et  des  Constitutions  impé- 
riales, enfin  celles  des  Novelles;  l'autre  consistant  à  exposer 
successivement  les  règles  applicables  à  chacune  des  classes  de 
personnes  appelées  ab  intestat  par  les  différantes  législations 
(règles  concernant  les  «mi,  règles  concernant  les  agnats,  etc.).  De 

(i)  A  moins  qu'où  ne  préteode  que  ce  cas  est  compris  dans  Texpressiou  non 
Jure  fecU. 

(2)  Ulpien,  L.  6  §  1,  D.,  De  inoff.  test.  (5,  2). 

'3)  Voy,  notammeul,  aux  lusUtates,  §  3  De  Ifgit.  agnat,  succr4$,  (III,  2). 
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ce»  deox  méthodes^  laquelle  est  préférable  ?  Chacune  a  ses  avan- 
tages et  ses  inconvénients.  Pour  consex  ver  les  avantages  en  échap- 
pant aux  inconvénients,  j'essaierai  de  combiner  ensemble  les  deux 
méthodes.  Par  exemple,  je  vois  que  certaines  personnes  sont  ap- 
pelées en  première  ligne  à  la  succession  ab  intestat  par  toutes  les 
législations  :  dans  une  première  partie  je  traiterai  du  droit  de  ces 
personnes,  depuis  les  temps  les  plus  reculés  jusqu'à  Justinien  : 
j'appliquerai  ici  la  deuxième  méthode  que  j'ai  indiquée.  D'un  autre 
côté,  j'observe  que  les  règles  contenues  dans  les  Novelles  forment 
tin  ensemble,  un  système,  dont  les  dififérentes  portions  sont  étroite- 
ment unies  les  unes  aux  autres  et  qui  pour  être  bien  compris  doit 
être  exposé  en  masse,  d'un  seul  coup  :  j'emploierai  donc  ici  la 
première  méthode. 

En  conséquence ,  je  divise  en  sept  parties,  de  là  manière  sni- 
vante,  les  développements  que  j'ai  à  donner  sur  la  matière  des  snc- 
eessions  ab  intestai: 

!'•  partie.  Des  héritiers  siens,  et  de  ceux  que  le  Préteur  ou  les 
Constitutions  impériales  appellent  intersuos  hei^cdes; 

2«  partie.  Des  aguats  et  de  ceux  qui  ont  été  assimilé»  aux 
agnats; 

3*  partie.  Besyentiks; 

4*  partie.  Des  cognats; 

5'  partie.  Du  cas  où  le  de  cujvs  est  un  affranchi  ; 

6*  partie.  Des  bonorum possessiones  (I); 

7*  partie.  Système  des  Novelles. 


PREMIÈRE  PARTIE.  —  DES  HÉRITIERS  SIENS. 


On  nous  dit,  aux  Institutes,  que,  d'après  la  Loi  des  douze  Tables, 
l'hérédité  des  intestats  appartient  d'abord  aux  héritiers  siens  (2). 


(!)  U  ne  deyratt  Atre  question  ici  que  dea  fjonoritm  postemones  données  ab 
intestat;  mais,  da  même  que  les  InslilnteB  (Livre  III,  Titre  n),  non»  traiterons 
des  bonorum  pouesfiones  en  général. 

(2)  §  1  De  heredit,  quœ  ab  intest,  defèr. 
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Il  est  à  remarquer  que  la  Loi  des  douze  Tables  n^appelle  pas 
expressément  les  m  à  l'hérédité  :  elle  semble  présupposer,  comme 
allant  de  soi,  leur  vocation  en  première  ligne.  C'est  ce  qui  ressort 
de  la  disposition  suivante,  qui  nous  a  été  conservée  par  Ulpien  : 
Si  tnteslato  morilur^  eut  suus  hères  nec  eseit,  agnalta  proximm 
famxliam  habeto{V), 

A  qui  donne-t-on  proprement  le  nom  A'heredes  suif  Aux  per- 
sonnes qui  étaient  sous  la  puissance  paternelle  du  de  eu  jus  au 
moment  de  sa  mort.  Les  Institutes  Tont  déjà  dit,  à  propos  des  hé- 
rédités testamentaires  (2);  elles  le  répètent,  à  propos  des  hérédités 
ab  intestat  (3). 

Puisque  Y  hères  suus  était  sous  la  puissance  du  de  cujuSj  il  s*ensuit 
nécessairement  qu'il  ne  peut  être  question  d'une  hérédité  déférée  à 
un  hères  suus  qu'autant  que  le  de  cujus  était  un  homme  :  les  femmes, 
en  effet,  soLt  incapables  d'avoir  la  puissance  paternelle,  Nitlla 
fcemina,  dit  Gaius,  aut  habet  suos  heredes,  aut  desinere  haberepotest 
propter  capitis  deminuHonem  (4).  Nous  verrons  seulement  qu'à 
l'époque  de  Marc-Aiurèle  il  fut  décidé  par  un  Sénatusconsulte  que 
les  eufants  viendraient  en  première  ligne  ad  bona  matmm  intestat 
tarum  (5j. 

Les  enfants  que  le  de  cujus  avait  adrogés  ou  adoptés  sont  traités 
en  général  comme  ceux  qu'il  a  pu  avoir  ex  justis  nuptiis  :  ils  comp- 
tent parmi  les  héritiers  siens.  Nec  interest,  dit  Justinien,  utrùm 
naturales  sint  liberi^  an  adoptivi  (6).  —  Toutefois  nous  verrons 
plus  tard  que,  quand  le  de  cvjus  est  un  affranchi,  le  droit  prétorien 
ne  permet  pas  que  l'enfant  adoptif  exclue  complètement  le  patron 
comme  l'exclurait  au  contraire  l'enfant  issu  du  mariage  (7). 

Dans  Tancien  droit,  la  femme  in  manu  du  de  cujus^  ou  la  femme 
in  manu  de  son  fils^  était  relativement  à  lui  loco  filiœ  ou  loco  neptis  : 
elle  comptait  donc  aussi  parmi  les  héritiers  siens. 

L'(    iànt  naturel,  qui  a  été  conçu  hors  mariage,  n'est  pas  sous 

(1)  Fragm.  d'Ulf^ien,  XXVI,  §  1  in  fine. 

(2)  §  2  De  hei^ed.  qualit.  et  differ.  (li,  19).  Comp.  notre  t.  I,  p.  713. 

(3)  §  2  (i«r  alioéa)  De  heredii.  quœ  ab  intest,  defer. 
[i]  L.  13»  D  ,  De  9uis  et  legit.  (38,  16). 

(5)  Inst.^pr.  De  senatusc,  Orphitiauo  (U\,  4). 

(6)  ÏQét.,  eod,  §  2  (!•'  aliDéa  t>i  fine)  De  heredit.  qVœ  ah  intest,  defer. 

(7)  Inst.,  §  1  De  succes>.  libert.  (IJI,  7). 
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la  paissance  de  son  père  :  donc,  à  la  mort  de  celui-ci,  il  ne  sera 
pas  appelé  à  la  succession  en  qualité  d'hères  suus.  Du  reste,  il  est 
possible  que  l'enfant  qui  au  moment  de  sa  naissance  n'est  pas  sou- 
mis à  la  puissance  paternelle  tombe  plus  tard  sous  cette  puissance 
et  acquière  ainsi  la  qualité  de  mus.  Cela  se  présentait,  dans  l'ancien 
droit,  quand  il  y  avait  causœ  probatio  ou  erroris  causœ probatio  (1). 
Cela  se  présente,  dans  le  Bas-Empire,  quand  il  y  a  légitimation 
par  oblation  à  la  curie  ou  par  mariage  subséquent  :  les  Institutes, 
qui  86  sont  occupées  de  cette  légitimation  à  propos  de  la  puissance 
paternelle  et  du  mariage  (2),  s'en  occupent  encore  à  propos  des 
hérédités  ai  intestat  (3).  Nous  avons  déjà  étudié  suffisamment  cette 
matière  importante  (k)  :  nous  n'avons  donc  pas  à  y  revenir  ici. 

Pour  être  appelé  ab  intestat  en  qualité  à'heres  suns^  il  ne  suffit 
pas  d'avoir  été  sous  la  puissance  paternelle  du  défunt,  il  faut  avoir 
été  sous  sa  puissance  immédiate.  Le  défunt  avait  un  fils  et  un 
petit-fils  issu  de  ce  fils,  tous  deux  sous  sa  puissance  paternelle  : 
son  hérédité  sera  déférée  à  son  fils,  non  à  son  petit-fils.  Pour  que  le 
petit-fils  vienne  ab  intestat  comme  hères  suus  à  la  succession  de  son 
aïeul  paternel,  il  faut  nécessairement  supposer  que  le  fils  n'est  plus 
dans  la  famille^  que  par  exemple  il  est  prédécédé.  Cette  règle  allait 
de  soi;  on  a  cependant  pris  la  peine  de  l'exprimer  en  termes  for- 
mels, aux  Institutes  (5). 

Nous  avons  toujours  supposé  jusqu'à  présent  que  V hères  suus  a  été 
réellement  sous  la  puissance  paternelle  du  défunt.  Dans  certains 
cas  particuliers,  il  n'y  aura  jamais  été.  Un  homme  meurt  intestat, 
laissant  sa  femme  enceinte  :  certes  l'enfant  qu'elle  met  au  monde 
n'a  jamais  été  sous  la  puissance  de  son  père,  et  cependant  il  est 
appelé  comme  suus  hei^es  à  recueillir  sa  succession.  De  même,  Pri- 
mus  a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  qui  est  marié;  Secundus 
meurt  laissant  sa  femme  enceinte,  et  Primus  lui-même  meurt  avant 
la  naissance  de  son  petit-fils  :  ce  petit-fils,  qui  n'a  jamais  été  sous 


(1)  Voy.  notre  1. 1,  p.  197  et  281. 

(2)  %iZDtnuptHs{\,  10). 

(3)  §  2  (2«  aliDéa)  Ik  heredit,  quœ  ab  intest,  defer, 

(4)  T.  I,  p.  281  etsuiv. 

(5)  §  2  (3«  alinéa)  De  heredit.  quœ  ab  intest,  de  fer.  —  Comp .   l'otMervation 
déjà  faite  bot  le  §  2  De  hêredum  quaXil,  et  differ,  (t.  I,  p.  713). 
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la  pubsaDce  de  Primus,  viendra  uéaDmoins  à  sa  succession  comme 
hères  suus.  C'est  ce  que  dit  très- bien  Justinien  :  postumi  quoque,  qui, 
si  vivo  parente  nali  esseni^  in  polestate  ejus  futuri  forent^  sui  heredes 
$unt  (i). 

'  Les  Institutes  indiquent  un  autre  cas  où  celui  qui  vient  à  la  suc- 
cession comme  hères  suus  n'était  pas,  en  réalité,  in  potestate  mo- 
rientis,  11  s*agit  du  cas  où  un  fils  de  famille,  fait  prisonnier  par  l'en- 
nemi, est  encore  en  captivité  lors^e  la  mort  de  son  père  et  revient 
ù  Rome  quelque  temps  après.  Suus  hères  parenti  efficitur  :  jus  enim 
postliminii  hoc  facit  (2).  De  même  que  l'enfant  qui  naît  après  la 
mort  de  son  père  est  réputé  né  de  son  vivant,  de  même  celui  qui, 
après  avoir  été  captif  chez  l'ennemi,  revient  à  Rome,  est  réputé 
n'avoir  pas  cessé  de  rester  in  civitate.  Dans  les  deux  cas,  une  sorte 
de  fiction  vient  permettre  de  substituer  une  décision  plus  équita- 
ble à  celle  qu'il  faudrait  donner  si  l'on  s'en  tenait  rigoureusement 
à  la  réalité. 

Si  un  homme  peut  quelquefois  recueillir  ab  intestat^  comme 
hères  suus^  la  succession  d'un  défunt  sous  la  puissance  duquel  il 
n'était  réellement  pas  au  jour  de  sa  mort^  à  l'inverse  il  peut  arri- 
ver que  l'enfant  soumis  à  la  puissance  de  son  père  ne  recueille  pas 
comme  hères  suus  la  succession  de  ce  père  mort  intestat.  C'est  ce 
qui  arrive  lorsque  le  père  après  sa  mort  est  reconnu  coupable  de 
haute  trahison  et  qu'en  conséquence  sa  mémoire  est  condamnée. 
Alors  il  ne  peut  pas  avoir  d'héritier  sien  :  suum  heredem  habere 
non  pofesi^  cîim  fiscus  ei  succedit.  Peut-être  vaut-il  mieux  dire  qu'il 
a  bien  eu  un  héritier  sien,  mais  que  la  vocation  de  celui-ci  a  été 
ensuite  rescindée  :  potest  dici  ipso  jure  suum  heredem  esse,  sed  desi- 
nere(3),  Ulpien  nous  ni^i^venà qii* en  caspSireWnec jura  sepiUchrorum 
hic  filius  habet  (4).  —  Le  crime  qui  entraiue  de  telles  conséquences, 
ce  n'est  pas  tout  crime  de  lèse-majesté  ;  c'est  seulement  le  crime 
de  hau{e  trahison.  La  distinction  est  parfaitement  indiquée  par  le 
même  jurisconsulte  Ulpien  :  Is  qui  in  reatu  decedit,  dit-il,  integri 
status  aecedit .  extinguitur  enim  crimen  mortalitate,  nisi  forte  quis 

[i)  Inst.,  §  2  m  fine  Di  heredit,  quœ  ab  intest,  de  fer, 
(J)  §  4  De  heredit.  quœ  ab  iniesi,  defcr, 

(3)  lusl.,  §  3  «orf.  Tit. 

(4)  L.  1  §  3,  D.,  De  suis  et  legit.  (3S,  16), 


Digitized  by 


Google 


UÉRITIBRS  SIENS.  9 

iitajettatis  rcus  juH.  Sàm  hoc  crtmine,  nisi  a  successoribus  purgetur^ 
hereditas  fisco  vindicatur.  Plané  non  quisque  legis  Juliœ  majestatis 
reus  est,  in  eâdem  condiiione  est,  sed  qui  pet^duellionis  reus  estj  hos  • 
Hli  animo  adversùs  fiempuMicam  vel  Principem  animatus  ;  cœterum^^ 
si  quis  ex  aliâ  causa  legis  Juliœ  majestatis  7'eus  sit^  morte  crimine 
liberatur  [\),  —  Ulpien  suppose  que  Taccusatiou  a  été  intentée 
contre  un  homme  encore  vivant.  Mais  il  parait  qu'en  vertu  cl*une 
Constitution  de  Marc-Aurèle  Taccnsation  de  haute  trahison  peut 
même  être  intentée  contre  un  mort  :  etiam  post  mortem  nocentium 
hoc  crimen  inchoari  potest  (2). 

—  Quel  est  précisément  l'instant  qull  faut  considérer  quand  on 
recherche  si  telle  ou  telle  personne  est  appelée  en  qualité  A'heres 
$uus  à  la  succession  ab  intestat  d'un  défunt?  Ordinairement^  c'est 
l'instant  de  la  mort  du  de  cujus.  Ainsi,  les  Institutes  disent  que,  pour 
savoir  si  le  petit-fils  a  été  appelé  par  la  loi  à  la  succession,  il  faut 
examiner  siperid  tempus  quo  quis  morereturle  fils  élait  encore  sous 
la  puissance  du  de  cujus  (3)  :  s'il  y  était  encore  à  ce  moment,  eût-il 
cessé  d'y  être  une  minute  après,  c'est  lui,  et  non  pas  le  petit -fils, 
qui  s'est  Irouvé  keres  sum.  Mais,  comme  les  Institutes  le  disent 
ell^s-mèmes  un  peu  plus  loin,  ce  n'est  point  là  la  véritable  règle  de 
droit  :  il  est  possible  qu'à  llnstant  où  est  mort  le  de  cujus  il  eût 
encore  sous  sa  puissance  avec  son  petit-Sis  le  père  de  celui-ci  et 
qne  pourtant  le  petit-fils  ait  seul  été  appelé  par  la  loi  à  son  héré- 
dité. Quelle  est  donc  la  véritable  règle?  C'est  qu'il  faut  considérer 
le  moment  où  il  est  certain  que  le  de  cujus  <îst  intestat  (4),  et  ce 
moment  peut  être  tout  autre  que  celui  de  sa  mort.  Exemple.  Pri- 
mus  a  sous  sa  puissance  un  fils  Secundus  et  im  petit-fils  issu  de 
Secundus  ;  Primus  fait  un  testament  dans  lequel  il  institue  pour 
héritier  un  de  ses  amis,  en  ayant  soin  d'exhéréder  nominativement 
son  fils  Secundus  ;  il  meurt,  et,  quelque  temps  après,  sou  fils  Se- 
cundus meurt  aussi  ;  puis  il  se  trouve  que  riostitué  ne  peut  ou  ue 


(1)  L.  11,  D.,  Ad  leg.  Julinm  mnje^tntis  (48,  4). 

(2)  LL.  7  etS,  G  ,  i4rf  leg,  Juliam  maj'ist.  (9,  8). 

(3)  §  2  (5«  alioéa]  Be  heredil,  quœ  ah  xnUsl.  defer. 

(4)  La  même  règle  8'applique  quand  il  s'agit  de  savoir,  à  défaut  de  tui,  quel 
est  parmi  les  agoats  celui  à  qui  la  succession  ab  inUsiai  a  été  déférée.  Voy» 
lost.,  §  6  De  letit,  agnat,  nicc,  (II(,  2). 
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veut  faire  adition,  de  sorte  que  trois  ou  quatre  mois  après  la  mort 
du  decvjus  on  reconnaît  que  son  testament  est  destituium.  Le  petit- 
fils  ne  va-t-il  pas  succéder  ab  intestat  comme  hères  sutts  ?  Il  fau- 
drait dire  non,  si  Ton  devait  toujours  considérer  le  moment  de  la 
mort  du  de  cujus  :  car,  à  ce  moment-là,  le  petit-flls  était  primé  par 
le  fils.  Il  faut  dire  oui,  parce  qu'on  doit  considérer  le  moment  quo 
certum  est  sine  testamento  decessisse,  et  que,  dans  notre  espèce,  «à  ce 
moment-là  le  fils  étant  déjà  mort,  le  petit-fils  n'est  primé  par  per- 
Bonne  (i). 

Ulpien  donnait  déjà  l'exemple  que  nous  venons  de  rapporter.  Il 
en  donne  un  deuxième.  Le  de  cvjus  avait  sous  sa  puissance  immé- 
diate un  fils  ou  un  petit-fils  ex  filio  ;  dans  son  testament,  il  a  institué 
le  fils  sous  une  condition  quœ  fuit  in  arbitrio  ipsius  (i),  ou  il  a 
institué  le  petit-fils  sous  une  condition  quelconque  ;  après  la  mort 
de  ce  de  cujus,  le  fils  ou  le  petit-fils  ainsi  institué  est  lui-même  venu 
à  mourir  non  impletâ  conditione  :  s'il  laisse  des  enfants,  ceux-ci  se- 
ront appelés  comme  heredes  sui  à  la  succession  de  leur  aïeul  ou 
bisaïeul,  pourvu  qu'au  moment  de  sa  mort  ils  fussent  déjà  nés  ou 
tout  au  moins  conçus  (3).  En  effet,  sans  doute  à  la  mort  du  de  cujus 
ces  enfants  n'étaient  pas  sous  sa  puissance  immédiate;  mais,  au 
moment  où  il  devient  certain  que  l'hérédité  ne  sera  pas  déférée  ex 
testamentOy  ils  ne  sont  plus  primés  par  leur  père,  et  cela  suffit. 

Africain  parait  avoir  tiré  du  même  principe  une  conséquence 
diamétralement  opposée  à  la  décision  donnée  par  Ulpien.  Africain 
suppose  un  homme  qui  a  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-fils 
ex  eo  filio  ;  il  institue  son  fils  ;  puis  il  meurt,  laissant  sa  femme 
enceinte  d'un  enfant  qu'il  n'a  ni  institué  ni  exhérédé,  omisso  pos- 
tumo.  Le  fils  institué  meurt  intérim^  c'est-à-dire  avant  qu'on  ne 
sache  s'il  naîtra  ou  non  un  autre  enfant  du  de  cujus  ;  il  se  trouve 
ensuite  qu'il  n'y  a  pas  de  posthume ,  parce  que  la  veuve  accouche 
d'un  enfant  mort.  Africain  décide  que  le  fils  institué  a  succédé  ab 
intestat  à  son  père  :  quia,  eo  tempore  quo  filius  moriatur,  certum  esse 
incipit  neminem  e;c  eo  testamento  heredem  fore^  ipse  filius  intestato 
patri  hères  existit.  Le  fils  institué  étant  vivant  et  la  veuve  du  de  cujus 

(1)  iDSt.»  § 7  De  heredit,  qum}ib intest,  defer, 

(2)  Voy.  1. 1,  p.  626  et  627. 

(3)  L.  1  g  8,  D.,  D0  ^t^  et  kgit.  (38,  16). 
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élant  eBceinte^  on  ne  MX  pas  si  Thérédité  sera  déférée  ex  ttita' 
mento  on  si  au  contraire  elle  sera  déférée  ab  inteètat^  paroe  que, 
noieeute  poêtumoj  le  testament  serait  rompu  ;  mais,  à  l'instant  où 
meurt  le  fils  institué,  il  devient  eertain  qu'il  n'y  aura  pas  d'héré- 
dité testamentaire ,  et  cet  instant  est  précisément  celui  qu'il  faut 
eoBsidérer  pour  délërer  Thérédité  ab  intestat:  c'est  donc  le  fils  lui- 
même  qui  s'y  trouve  appelé  à  l'instant  de  sa  mort,  et  non  le 
petitvflls  ex  êo  filie,  Aft-icain  ajoute  qu'il  arrive  ici  ce  qui  arrive 
ikm  subeâeoruhtioney  quœ  in  ipsim  potestate  erit,  filius  hères  institua- 
lift,  priusquâm  eipareret^  moriatur  (4),  Cela  peut-il  se  concilier  avec 
la  décision  donnée  par  Ulpien  ?  Oui ,  si  nous  admettons  qu'Ulpien 
suppose  une  condition  qui  pouvait  s'accomplir  e^iam  ultimo  numento 
vitœ,  et  qu'Africain  suppose  au  contraire  une  condition  telle 
qu'avant  qu'on  puisse  dire  et  Le  fils  est  mort,  »  il  est  déjà  certain 
qu'elle  ne  s'accomplira  pas.  Nous  avons  efiffectivement  un  texte  dem 
lequel  le  jurisconsulte  Marcellus  fait  très-bien  la  distinction  (î). 

En  somme,  le  petit-enfant  ex  filio  du  de  cvjus  n'arrive  à  la  suc-r 
session  ab  intestat  comme  hères  suus  qu'autant  que  son  père  n'était 
plus  dans  la  &mille  au  moment  où  il  est  devenu  certain  que  le  de 
eujns  serait  intestat^  et  cela  peut  n'être  devenu  certaiti  que  long-* 
temps  après  la  mort  de  ce  (fe  cujtis.  Mais,  pour,  que  ce  petit-enfant 
puisse  ainsi  suceéder,  une  autre  condition  est  toujours  nécessaire  ; 
il  fSsut  toujours  qu'il  soit  né  ou  tout  au  moins  qu'il  ait  été  conçu 
avant  la  mort  du  de  cnjus.  Nous  avons  déjà  vu  le  jurisconsulte 
Ulpien  exprimer  cette  idée  (3).  Justinien  l'exprime  également  dans 
les  termes  les  plus  formels  :  a  Celui  qui  a  été  conçu  et  qni  est  né 
après  la  mort  de  son  aieul,  si  son  père  vient  lui-même  à  mourir 
et  que  le  testament  de  son  aïeul  soit  destitutum,  celui-là  n'est  pas 
jMff  hères  relativement  à  son  aïeul.  »  Pourquoi?  Quia  nullo  jure 
cognationis  pafrem  suipntris  tetigit.  La  parenté  n'exisle  véritable- 
ment qu'entre  deux  personnes  qui  ont  coexisté  :  elle  est  un  rapport 
entre  deux  personnes  vivantesi  Justinien  va  plus  loin  :  a  De  même, 
dit-il,  celui  qui  est  adopté  par  un  fils  émancipé  ne  compte  pas  infer 
Kberos  avi.n  Dans  les  deux  cas  dont  il  s'agit,  tout  lien  de  parenté 

(1)  h.  IS,  D.,  De  libtrii  et  pat.  (2S,  2). 

(2)  L.  5,  D.,  Dehered.  instit,  (28, 6). 

(3)  L.  i  §  8  in  fine,  D.,  De  mis  et  Ugit.  ^  _ 
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faisant  défaut,  celai  qui  a  été  conçu  depuis  la  mort  du  de  eujus, 
celui  qui  a  été  adopté  par  un  homme  que  le  de  cujus  avait  déjà 
émancipé,  n'obtiendront  même  pas  du  Préteur  sur  les  biens  laissés 
par  ce  de  cujus  la  bonorum  poMessio  undè  cognctti  (1). 

Si  celui  qui  se  présente  comme  étant  le  fils  ou  le  petit-fils  ex  filio 
du  de  cujus  est  né  assez  longtemps  après  sa  mort,  comment  saurons- 
nous  s'il  était  déjà  conçu  au  moment  de  cette  mort?  A  cet  égard, 
il  y  avait  chez  les  Romains  une  sorte  de  présomption  légale  :  ils 
considéraient  la  grossesse  comme  ne  pouvant  jamais  durer  plus  de 
dix  mois.  En  conséquence,  celui  qui  est  né  plus  de  dix  mois  apr^ 
la  mort  du  de  cujus  ne  peut  pas  être  appelé  à  son  hérédité  aft 
intestat  (2). 

—  Le  petit-enfant  ex  filio  ne  peut  pas  venii*  à  l'hérédité  ab  m- 
testat  de  l'aïeul  de  cujus,  lorsque  son  père  existe  encore  dans  la 
famille.  Mais  que  décider  lorsque  ce  petit-enfant,  n'étant  plus 
primé  par  son  père,  se  trouve  en  présence  d'autres  enfants  du  de 
cujus,  qni  sont  ses  oncles  ou  tantes  paternels?  Sera-t-il  exclu  par 
eux  comme  il  le  serait  par  son  père?  Ce  qui  pourrait  le  faire  croire, 
c/est  que  ces  oncles  ou  tantes  paternels  sont  au  premier  degré, 
tandis  que  lui  n'est  qu'au  deuxième,  par  rapport  au  de  cujus.  Mais 
on  a  décidé  qu'il  viendra  en  concours  avec  eux  :  comme  le  dil 
Gains,  nec  quigradu  proximior  est  ulteriorem  excludil:œquum  enim 
videbatvr  nepotes  ncptesve  in  patris  sui  locum  portionemqtœ  succe* 
dere.  Ainsi  le  petit-enfant  prend  la  place  de  son  père  :  il  vient, 
avec  ses  oncles  ou  tantes,  pour  la  même  part  qu'aurait  son  père 
s'il  csistalt  encore  dans  la  famille.  Par  la  même  raison,  si  le  de 
cujus  a  laissé  un  petit-enfant  issu  de  son  fils  Primus,  et  un  arriére- 


(1)  Inst.,  §  8  De  hereiHi.  qnœah  intesL  Vôy  aas^  LL.  6,  7  et  8  pr.,  D.,  Df 
suis  et  legii. 

Le  Code  Napoléon  décide  également  (art.  725)  que  celui  qui  n*était  pas  en- 
core conçu  lors  de  TouverLure  de  la  succession  ne  peut  pas  succéder. 

(2)  Ulpien,  L.  3  §  H,  D.,  De  suis  et  legit.  Cette  règle,  qui  fixe  à  dix  mois  la 
durée  maximum  de  la  grossesse,  parait  avoir  été  consacrée  d<?jà  par  la  Loi  dea 
douze  Tables  :  Decemviri  in  deeem  mensibus  gigni  hominem,  non  in  undecimo, 
scnpserant  (Aulu-Gelle,  Nuits attiqueSj  llf,  16).  A  l'inverse,  les  Rooiains,  con- 
formément à  la  doctrine  d'Hippocrate,  considéraient  la  dur6e  minimum  de  la 
grossesse  comme  étant  de  182  jours:  mAme  L.  3,  §  12,  De  suis  et  Ifigit.,  et 
L.  12  De  statu  hom.{i,^). 
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petit-enfant  qui  desceud  d'iui  autre  fils  Secuudus,  ramèi^e-petit- 
eofant,  bien  qu'il  soit  an  troisième  degré  par  rapport  au  (k  cujus^ 
ne  sera  pas  exclu  jiar  le  petit- enfant  qui  n'est  qu'au  second 
degré  (i). 

Lorsque  plusieurs  descendants  qui  ne  sont  pas  tous  au  premier 
degré,  ou  même  dont  aucun  n'est  au  premier  degré^  sont  ainsi 
appelés  concurremment  à  l'hérédité  cA  intestat^  pour  quelle  part 
chacun  y  est-il  appelé?  11  est  très-possible  que  ce  ne  soit  point 
pour  une  part  virile,  pour  une  part  calculée  uniquement  d'après 
le  nombre  des  personnes  appelées^  pro  numéro  virorum.  Comme 
le  disait  déjà  Gains,  dans  le  passage  qui  vient  d'être  dté^  nepoies 
neptetve  in  pairis  mi  locum  portionemque  succedunt.  Les  desceudants 
d'un  fils  du  de  eujus,  quel  que  soit  leur  nombre,  ne  prennent 
jamais,  à  eux  tous,  que  la  part  que  prendrait  ce  fils  si  lui-même 
était  appelé  à  l'hérédité.  Gaius  dévdoppe  cette  idée  quand  il 
ajoute  :  Canveniens  esse  visum  est^  non  in  capita,  sed  in  stirpes^  hère- 
&tate$  diindiy  ità  ut  filius  partem  cUmidiam  hereditatis  ferai j  et  ex 
(Utero  filio  duo  pluresve  nepotes  alieram  dimidiam  ;  item^  $i  ex  duobus 
filiit  nepotes  exstent^  ex  altero  filio  unus  forte  vel  duo,  ex  altero 
très  aut  quatuor ,  ad  unum  aut  ad  duos  dimidia  pars  pertineaty  et  ad 
très  aut  quatuor  altéra  dimidia  (S). 

—  Nous  savons  d'après  quelles  règles  les  enfants  ou  descen- 
dants du  de  cujus  sont  appelés  par  l'ancien  droit  civil  à  l'hérédité 
fib  intestat,  il  reste  à  voir  comment  cette  hérédité  leur  est  acquise. 
Du  reste,  nous  retrouvons  ici  purement  et  simplement  \e  principe 


(1)  Gains,  ComiDenl.  III,  §  7  j  Inst.,  §  6  (phrases  1  et  2)  De  heredit,  qutp  nh 
intest,  defer. 

{i)  Comment,  III,  §  8.  Voy.  aussi  lost.,  §6  m  fins  De  fteredit,  quœ  ab  iniest, 
fiefei\  —  Le  Code  Napoléon  reproduit  exactement  la  doctrine  romaine,  lors* 
qu'il  dit  : 

Apt.  740.  c  La  représentation  est  admise  dans  tous  les  cas,  soit  que  les 
«  enranis  du  défunt  concourent  avec  les  descendants  d'un  enfant  (d'un  fils) 
«  prédécédé,  soit  que,  tous  les  enfants  du  défunt  étant  morts  avant  lui,  les 

■  descendants  desdits  enfants  se  trouvent  entre  eux  en  degrés  égaux  ou  iné- 

■  gaux.  • 

Art.  743.  «  Dans  tous  les  cas  où  la  représentation  est  admise,  le  partage 
•  s'opère  par  souches  ;  si  une  même  souche  a  produit  plusieurs  branches,  la 
I  subdivision  se  fait  aussi  par  souches  dans  chaque  branche,  et  les  membres  de 
>  ia  même  branche  partagent  entre  eus,  par  tôtc.  » 
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que  nous  avons  étudié  pour  le  cas  où  un  hères  suus  est  appelé  par 
testament  à  la  succession  de  son  père  ou  de  son  aieul  (  i  ) .  /n  suis  kere- 
dibuSy  dit  Gaias^  aditio  non  est  necessaria ,  quia  staiim  ipso  jure  heredês 
existunt  (2).  L'acquisition  s'opère  à  Tinstant  même  où  l'hérédité 
est  ouverte,  et  il  n'y  a  pas  besoin  pour  cela  de  la  volonté  de  celui 
qui  s^y  trouve  appelé  :  statim  quasi  continuatur  domvman.  En  con- 
séquence, si  riiéritier  est  en  démence^  incapable  de  volonté,  Tac-» 
quisition  ne  s^en  opère  pas  moins  ;  s'il  a  un  curateur  ou  un  tuteur^ 
il  n'y  a  nul  besoin  du  consentement  du  curateur  ou  de  Tautorisa* 
tien  du  tuteur  pour  que  l'acquisition  se  trouve  consommée  (3). 

Du  reste,  que  Vheres  suu$  soit  appelé  ab  intestato  par  la  loi,  ou 
qn'il  soit  appelé  ex  têstamento,  dans  un  cas  comme  *dans  l'autre 
le  Préteur  vient  à  son  secours,  en  lui  accordant  le  bénéfice 
d'abstention  (4). 

Voilà  ce  que  nous  avions  à  dire  des  heredes  sui.  Voyons  main* 
tenant  s'il  n'y  a  pas  certaines  personnes  qui^  laissées  de  côté  par 
le  droit  civil,  sont  appelées  par  le  Préteur  au  même  rang  que 
les  sui» 

i^  L'enfant  émancipé  par  son  père  a-t-il  quelque  droit  ai  intestat 
à  la  succession  de  son  père?  Emancipait  liberi,  dit  Justinien,  yur« 
eivili  nihil  juris  hahent  :  neque  enim  sui  heredes  sunt,  quia  in  po- 
testate  prends  esse  desierunt^  neque  uUo  alio  jure  per  kgem  XII 
Tahularum  vocantur.  Mais  le  Préteur,  naturali  œquitate  motus,  ne 
tient  pas  compte  de  l'émancipation  :  il  traite  l'enfiint  émancipé 
comme  s'il  était  resté  sous  la  puissance  paternelle  du  de  cujus,  et 
oe  sans  distinguer  ^  l'émancipé  est  seul  ou  s'il  a  des  frères  ou  des 
neveux  restés  sui.  Bien  entendu,  le  Préteur  ne  donne  pas  à  l'éman- 
cipé rhérédité  :  nàm  Prœtor  heredes  facere  non  potest;  mais  il  lui 
donne  une  bonorum  possessià  qu'on  appelle  undè  liberi  (5). 


(1)  tnst.,  §  2  Z>e  hered^m  quûHt.  9t  differ.  (II,  19).  Voy*  notre  t.  i,  p.  713 
et  714. 
.(2)  L.  14,  D.,  De  suis  et  îegil. 

(5)  iDst.,  §  3  De  hetédit.  quœ  <n6  intest,  defer. 
(4)  lD8t.,  i2infine  tk  kered,  quaiit.  et  difffff. 

(6)  iDBt.,  g  9  I>e  heredit,  ffuœ  ab  intest,  defer.;  voy.  aussi  §  2  ilë  Um.  poài. 
(111,9). 
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Supposons  que  le  fils  émauiupé  est  mort  au  moment  où  s'ouvre 
la  succession  de  son  père.  S'il  ^  laissé  des  enfants  conçus  depuis 
son  émancipation, yuré  ctvili  ils  n'ont  aucun  droit  à  cette  succes* 
sion  ;  mais  le  Préteur  leur  donne  la  bonorum  possessio  undè  liberté 
comme  il  la  donnerait  à  l'émancipé  lui-même  (1). 

Que  décider  si  le  de  cujus  laisse  un  fils  qu'il  a  émancipé  et  des 
petits-enfants  issus  de  ce  fils  qu'il  a  retenus  sous  sa  puissance  ? 
Jure  ctvili^  les  petits-enfants  sont  seuls  appelés  à  l'hérédité;  jure 
prœiorio^  il  semble  que,  l'émancipation  étant  tenue  pour  non 
avenue,  le  fils  seul  a  droit  a  la  bonorwn  possessio.  Mais  une  sorte 
de  transaction  avait  été  admise,  et  admise  par  le  Préteur  lui* 
même  :  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio  pour  moitié  au  fils 
émancipé  et  pour  l'autre  moitié  à  ses  enfants,  ffoc  Edictum 
œquissimum  estj  dit  Ulpien  :  ut  neque  emancipatus  soins  veniat  et 
excludat  nepotes  in  potestate  manentes,  neque  nepotesjure  potestcUis 
objiciantur  patri  suo  (2). 

âo  Supposons  maintenant  im  enfant  qui  a  été  autrefois  sous  la 
puissance  paternelle  du  de  cujuSy  mais  qui  de  son  vivant  a  passé 
dans  une  famille  adoptive.  11  est  certain  que  jure  civili  cet  enfant  a 
perdu  toute  espèce  de  droit  à  l'hérédité  ab  intestat  du  de  euju$t 
puisqu'il  n'est  plus  sous  sa  puissance  au  moment  où  s'ouvre  cette 
hérédité.  Mais  le  Préteur  ne  vient-il  pas  à  son  secours,  comme  il 
vient  au  secours  de  celui  que  le  de  cujus  a  émancipé  ?  Il  ieiH  distin- 
guer.  Si  l'enfant  donné  en  adoption  par  le  de  cujus  est  encore  in 
adopiivâ  famiHâ  à  la  mort  de  celui-ci ,  le  Préteur  ne  lui  donnera 
pas  la  bonorum  possessio  undè  liberi:  celui  qui  est  réellement  in 
adoptivâ  familiâ  ne  peut  pas  être  considéré  comme  étant  néanmoins 
resté  m  familiâ  naturali.  Mais,  si  l'enfant  donné  en  adoption  par  son 
père  naturel  a  été  émaucipé,  du  vivant  de  celui-ci,  par  son  père 
adoptif,  de  sorte  qu'à  la  mort  du  père  naturel  il  est  suijuris  et 
hors  de  la  famille  adoptive,  perindè  admittitur  ad  bona  naturalii 
patris  ac  si  emancipatus  ab  ipso  esset  nec  unquàm  in  adoptivâ  familiâ 
fuisseté  Que  s'il  n'a  été  émancipé  par  le  père  adoptif  qu'après  la 
mort  du  père  naturel,  il  n'acquiert  par  là  aucun  droit  à  la  bono-^ 

(1)  Pompooios,  L.  5  §  1  in  fine,  D.,  Si  tabultt  iestam.  nuliœ  exst.  (38,  6). 
^)  L.  i  pr.  et  §  ),  D.  ,  De  conjung,  cvan  emancip,  liberit  {37,  8).  Comp. 
.  I,  p.  «36. 
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rum  possessio  undè  liben  vis  à  vis  du  père  naturel  :  il  serait  par 
trop  bizarre  que,  la  succession  du  père  naturel  une  fois  ouverte, 
il  put  dépendre  du  père  adoptif  de  la  faire  arriver  à  l'enfant  du 
*  de  cujm  plutôt  qu'à  ses  agnals  (i). 

Justinien,  au  §  iO  du  Titre  des  Institutes  qui  nous  occupe,  ne 
suppose  pas  que  le  de  cujus  a  lui-même  donné  son  enfant  eu  adop- 
tion à  un  tiers;  il  suppose  que  le  de  cujus  a  émancipé  son  enfant  et 
que  celui-ci,  devenu  suijuris^  s'est  donné  en  adrogation  à  un  tiers. 
Certes  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  au  sujet  de  l'enfant  donné  en 
adoption  par  son  père  s'applique  également  à  celui  qui,  émancipé 
par  son  père,  s'est  ensuite  donné  en  adrogation.  Mais  il  peut  pa- 
raître singulier  que  Justinien  se  soit  attaché  uniquement  à  cette 
dernière  hypothèse.  Comment  nous  l'expliquerons -nous?  Par 
cette  circonstance  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  l'enfant  que 
son  père  donne  en  adoption  reste,  en  général,  sous  la  puissance 
de  son  père,  à  nioiiis  qu'il  n'ait  été  donné  en  adoption  à  un  ascen- 
dant (:2).  Justinien,  voulant  parler  d'un  enfant  qui  est  sorti  de  la 
famille  civile  de  son  père,  qui  ne  peut  plus  être  appelé  jwrc  civili  à 
la  succession  ab  intestai  de  son  père,  qui  peut  seulement  suivant 
les  cas  y  être  appelé  jure  prœtorio,  a  donc  dû  écarter  l'hypothèse 
de  l'enfant  donné  en  adoption  par  son  père,  puisque  dans  cette 
hypothèse,  en  général,  du  temps  de  Justinien,  Tenfont  continue 
d'être  suus  et  par  conséquent  se  trouve  appelé  à  l'hérédité  ab  m- 
testât  même  d'après  les  principes  du  droit  civil.  En  un  mot,  ce 
que  Justinien  décide  dans  le  §  10,  au  sujet  de  l'enfant  émancipé 
qui  se  donne  en  adrogation,  cela  était  également  vrai  avant  Justi- 
nien, mais  a  cessé  de  l'être  toujours  dans  le  droit  de  Justinien,  au 
sujet  de  Tenfant  donné  en  adoption  par  son  père. 


(1)  ÎDst.,  §  10  D«  heredit.  quœ  ab  intest,  defer.  Ces  principes  uous  étaient 
déjà  coDoas  :  nous  les  avons  indiqués  en  parlant  de  la  bonorum  fiossessio  contra 
tabulas  (t.  I,  p.  635).  En  cffel,  comme  le  dit  Ulpien,  les  mêmeR  personnes  qui 
auraient  droit  h  celle  bonorum  possessio  contra  tabulas  ont  droit  à  la  bonorum 
possessio  undè  liberi  :  voy.  L.  1  §§  5  et  6,  D.,  Si  tab.  testam.  nullœ  (38,  6). 
Cette  idée  est  également  exprimée  par  Justinien  :  Inst.,  §  12  De  heredit.  qum 
ab  intest,  defer. 

(2)  Noos  avons  déjà  étudié  cette  innovation  de  Justinien  (t.  I,  p.  297),  et 
nous  aurons  bientôt  occasion  d*y  revenir  (lust.,  %  ii  De  heredit,  quœ  ab  intest, 
defer. ). 
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L'enfont  qui  a  la  mort  du  père  naturel  se  trouve  encore  m  adop» 
tivâ  fami/iâ  n'a  droite  avons-nous  dit,  sur  les  biens  du  père  natu- 
rel, ni  à  la  bonamm  possessio  contra  tabutas  ni  à  la  bonorum  pos^s- 
sio  undè  liberi.  Le  Préteur  ne  lui  donne-i41  jamais  aucun  droit  à  ces 
biens?  Peut-être  lui  donnera-t41  la  donorum  possessio  xmdè  cognati, 
mais  cela  suppose  qne^  le  ik  euju$  étant  mort  intestat,  personne  ne 
peut  réclasDier  l'hérédité  ou  la  bonorum  possessiOy  soit  en  qualité  de 
descendant^  soit  eu  qualité  d'a^at  (1). 

En  recherchant  quel  droit  peut  avoir  un  euEant  à  la  succession 
ûb  inteiiat  du  père  qui  l'a  émancipé  ou  qui  Ta  donné  en  adoption, 
nous  avons  toujours  supposé  que  ce  père  est  un  paier  naturalisa 
qoe  l'enfant  est  issu  de  son  mariage.  Si,  après  avoir  adopté  Titius, 
je  Témancipe  ou  je  le  donne  en  adoption  à  un  tiers,  toute  espèce 
de  lien  entre  lui  et  moi  disparait  :  Tiiius  redevient  ce  qull  était 
avant  que  je  ne  l'eusse  adopté,  et,  par  conséquent,  m  jure  civili  ni 
même  jitre  prœiorio  il  ne  peut  rien  prétendre  à  ma  succession  (3\ 

3*  Titius  était  déjà  né  ou  tout  au  moins  conçu  lorsque  son  père 
a  été  émancipé.  Son  père  mourant  intestat,  comme  Titius  ne  se 
trouvait  pas  m  ejus  patestatCy  le  droit  civil  ne  l'appelle  pas  en  qua- 
lité adhères  mus  à  la  succession.  Mais  le  droit  prétorien  vient  à  son 
secours  :  Si  filius  emancipatus  reliquent  in  potestate  avi  nepotèm^ 
dabitur  ei  patris  emancipati  bonorum  possessio  (3).  —  De  même, 
mi  homme  qui  avait  sous  sa  puissance  un  fils  et  un  petit-enfant 
te  eo  filio  a  émancipé  ce  petit-enfant  :  le  petit-enfant  est  sorti  de.  la 
bmille  de  sou  aïeul,  qui  est  aussi  celle  de  son  père  :  donc,  si  sou 
père  vient  à  mouHr  intestat,  il  n'est  point  appelé  jure  civili  à  son 
hérédité;  mais  il  obtiendra  du  Préteur  la  bonorum  possessio  undè 
liberi  (4). 

*•  Lorsque  l'empereur  donne  le  jus  cioitatis  à  un  pérégrin  et  à 
ses  enfants,  ceux-ci  ne  tombent  ^int  par  cela  seul  sous  la  puis- 
sance paternelle;  et  même,  lorsqu'il  donne  ce  jus  civitatis  à  un 


(1)  Gaius,  Comment  Itl^  §  31  ;  Inst.,  §  i3  De  ftere^iit,  qwe  ab  intest,  de  fer 
et  §  3  De  success,  cognât,  (\\l,  5). 

(S)  Inat.  ^  g  il  De  heredit.  quœ  ab  intest,  defet\  Comp.  %iDe  exhered,  liber, 
01,  13). 

(3)  PompoDias,  L.  5  §  1,  D.^  Si  tub.  t^statn.  nutlœ  (38^  6). 

(4)  GoQip.  1. 1^  p.  635 

II.  2 
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pérégrin  et  à  sa  femme  enceinte^  quamvis  i$  qui  macitur  romanus 
8tt^  idmen  in  pokstate  patris  non  fit  (i).Esï  oonséquence,  les  enfants 
dont  il  s'agit,  n'étant  pas  sous  la  puissance  de  lear  père  au  moment 
de  sa  mort,  ne  seront  pas  appelés  à  sa  succession  comme  kereén 
sut;  mais  le  Prêteur  leur  donnera  la  bonontm  possessie  tmdè  libm, 
comme  il  la  donne  en  général  aux  enfants  qui  légitima  jure  defi^ 
eùmtyt  (9). 

— ^  Les  descendants  du  de  cujus  qui  sont  appelés  à  sa  succession 
ai  inieiiai  par  le  Préteur  seul  et  non  par  le  droit  ciyil,  y  sont  appe- 
lés lors  même  qu'il  existe  des  heredes  sui  :  ceux-ci  subissent  alors 
im  concours  que,  d'après  les  principes  du  pur  droit  civil,  ils  n'au^ 
raient  pas  à  subir  (3).  Dans  ce  cas,  le  Préteur,  qui  veut  corriger 
une  iniquité^  en  commettrait  lui-même  une  très-grande  s'il  n'im- 
posait pas  une  certaine  charge  aux  bonorum  possessores  qu'il  admet 
à  T^itr  partager  la  succession  avec  les  herede$  sui.  Comme  le  dit 
Ulpien^  eitm  Prœtor  ad  bonorum  possessionem  emancipatos  admittat, 
pmHicipesque  faciat^  cim  hii  qui  $unt  in  poiest^ie^  bonorum  pater^ 
norum,  consequens  e»9e  crédit  ut  sua  quoque  bona  in  médium  conférant 
qui  appelant  patema  (4)  :  les  émcmcipés  ne  sont  admis  au  partage 
des  biens  laissés  par  le  de  cujus  qu'à  la  charge  de  rapporter  à  la 
masse  ce  qu'eux-mêmes  ont  pu  acquérir  depuis  qu'ils  sont  sui 
juris.  Sans  doute  Ulpien  suppose  uniquement  le  cas  de  la  bonorum 
possessio  centra  tabulas  (5);  mais  il  n'est  pas  douteux  que  le  même 
principe  s'applique  au  cas  de  la  bonorum  possessio  undè  Kberi^  et 
nous  avons  un  récrit  des  empereurs  Dioelétien  et  Maximien,  dans 
lequel,  s'adressant  à  un  fils  émancipé  qui  prétend  partager  la  suc- 
cession paternelle  avec  son  frère  resté  en  puissance^  ils  lui  disent  t 
Ab  intestato  te  ad  successionem  patemam  vententem,  ad  collàtionem 
fàrma  Sdicti  perpetui  certo  jure  provOcat  (6) . 

tl  est  de  priacipe  que  la  collatio  bonortm  ne  peut  être  exigée  par 
le  suus  qu'autant  qu'il  souffre  de  la  vocatioti  du  bonorum  possésèor, 

(1)  Gaius,  Gomment.  I,  §§  93  et  94. 

(2)  Gaiu»,  Oomment.  111,^20,  25  et  26. 

(3)  Voy.  notamment  Gaius, Gomment.  III^  §  26  in  fine;  lust.,  §  9  in  fine  Ôe 
herèdit.  ^tue  aè  intest,  defer. 

(4)  L.  1  pr.,  D.,  De  collai,  bon,  (37,  6). 

(5)  Gomp.  notre  t.  I,  p.  6SS. 

(6)  L.  9,  G.j  De  collationibus  (6 ,  20). 
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et  qu'elle  ne  peut  jamais  être  exigée  par  d'autres  que  par  le  suus. 
Ce  prindpe  est  clairement  formulé  par  le  jurisconsulte  Ulpien  (t). 
En  voici  quelques  applications  : 

i*"  Un  homme  meurt  intestat,*  laissant  deux  enfants.  L'un,  Pri- 
mus,  est  resté  sous  sa  puissance  jusqu'au  jour  de  sa  mort.  L'autre» 
SecuuduS)  a  été  émancipé  par  lui  ;  il  a  des  enfants,  qui  étaient  nés 
on  conçus  lors  de  l'émancipation,  et  qui  sont  restés  sous  la  puis«> 
sance  de  leiur  aïeul  jusqu'à  sa  mort.  A  qui  est  délérée  la  succes- 
sion ?  Primus  en  prend  la  moitié,  comme  hères  suus  ;  les  enfants  de 
Secundus  en  prennent  le  quarts  également  comme  heredes  m;  enfln 
Seeimdus  lui-même  en  prend  le  quart,  conune  bonorum  posses-^ 
sor  (3j.  Mais  Secundus  ne  doit-il  pas  faire  le  rapport  de  ses  biens? 
II  doit  le  faire.  Seulement,  il  ne  doit  pas  le  faire  à  Primus  :  car 
Primas  ne  souffre  [las  de  ce  que  le  Préteur  appelle  Secundus  à  ]|i 
succession;  Secundus  n'y  fût-il  pas  appelé,  Primus  n'aurait  jamais 
droit  qu'à  la  moitié.  Ce  sont  Ivs  enfants  de  Secundus  qui  souffrent 
de  ce  que  Secundus  est  appelé  à  la  succession  :  s'il  n'y  était  pat 
appelé^  ils  auraient  la  moitié  au  lieu  d'avoir  le  quart.  C'est  donc  à 
ses  enfeoits,  et  à  eux  seuls,  que  Secundus  doit  le  rapport  :  Voluit 
Prcstor^  dit  Ulpien,  emancipatum  filiis  suis^  qui  mnt  in  pote^tate, 
soiis  canf&rre.  Mérita  :  quia  veniendo  ad  bonorum  poisemongm,  tUis 
solis  injuriam  facit  (3). 

2*  Uu  homme  qui  meurt  intestat  laisse  quatre  enfants,  deux 
qu'il  a  retenus  sous  sa  puissance  et  deux  qu'il  a  émancipés.  Cha- 
cun des  émancii)és  doit  le  rapport  ;  mais  il  le  doit  aux  deux  m 
et  non  à  Tautre  émancipé  (4). 

Nous  verrons  un  peu  plus  loin  quelles  innovations  ont  été  ap- 
portées par  Jusiinien  en  matière  de  collatio  bonorum, 

—  La  coUatio  dotis  est  soumise  à  des  règles  particulières.  La 
femme  dotée,  venant  à  la  succession  de  son  père  ou  de  son  aïeul 
paternel  autrement  que  par  une  disposition  de  dernière  volonté, 
cette  femme  doit  rapporter  la  dot  constituée  pour  elle,  lors  même 
tju'elle  serait  toujours  restée  sous  la  puissance  du  de  cujus  et  qu'elle 

(1)  L.  1  §  5,  î).,  D.  collât,  bon,  (37,  6j. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  15. 

(3)  11.  I  ii9,  I>«j  LêOùr^'uH^.  cum  etmjmcifi.  IHmtm  (^1,  H). 

(4)  Julien,  L.  3  §  3,  0.,  De  collât,  bon.  (87, 6). 
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vieudrait  e4>iiiuie  liages  sua.  Sur  ce  point,  je  citerai  sculemeut  deux 
textes.  Voici  d'abord  un  rescrit  de  reini»ereur  Gordien  :  Filiœ  dO' 
tem  in  tnedium  ità  defmm  confetre  coguntur  si  vel  ab  intestato  succé- 
dant vel  contra  tabidas  pétant  ;  nec  dUbium  est  profectitiam  seu  adven- 
titienn  dotera,,,  fratribus  qui  in  potestatefuenmt  conferendam  esse  {i). 
Voici  maintenant  un  rescrit  des  emi^ei-eurs  Dioctétien  et  Maximien  : 
Filiœ,  licet  maneat  in  sacris,  si  dotem  non  conférât^  quant  mortis  tein- 
ture communié  patris  habuity  fratribus  in  eâdem  familià  constitutis, 
kctiones  hereditarias  denegari  non  ambigitur  (2). 

Il  parait  que  les  jurisconsultes  romains  ont  beaucoup  discuté  sur 
le  i>oint  de  savoir  s'il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire  entre  la  dot 
profectice  (c'est-à-dire  constituée  à  la  femme  par  son  ascendant 
paternel)  et  la  dot  adventice  (constituée  par  toute  autre  personne). 
On  a  fini  par  décider  que  la  dot  adventice  doit  être  rapportée  seule- 
ment aux  suif  tandis  que  la  dot  profectice  doit  être  rapportée 
même  aux  émancipés  :  ffis  qui  in  familià  defuncti  non  sunt,  proféc^ 
titiam  tantummodo  dotem  ^  post  varias  prudentium  opiniones,  conferri 
placuit  (3). 

L'empereur  Léon,  par  une  Constitution  de  l'an  467,  a  introduit 
plusieurs  innovations  dans  cette  matière  du  rapport.  Il  a  décide 
que  la  donatio  antè  nuptias  comme  la  dot,  venant  d'un  ascendant 
quelconque,  paternel  ou  maternel,  doit  être  rapportée  par  le  des- 
cendant^ toutes  les  fois  qu'il  arrive  ab  intestat  à  la  succession  de 
cet  ascendant  (4). 

Après  avoir  étudié  les  règles  de  l'ancieu  droit  civil  en  ce  qui 
concerne  les  hei*edes  sui^  no;is  avons  étudié  les  modifications  appor- 
tées à  ces  règles  par  le  droit  prétorien  (5).  Nous  avons  maintenant 


(i)L.  4.  C,  De  coUatiwu  (6, 20).  Un  lexle  dXl|iien,  la  L.  1  §  7,  D.,  Dedoti>i 
fjoilat.  (37»  7),  prouve,  plus  clairement  encore,  que  la  fille  doit  rapporter  lu 
dot  qui  lui  a  été  constituée  ab  extraneo,  c'est-à-dire  par  un  autre  que  par  le 
de  cuj'us. 

(2)  L.  12,  CDeco/Za/ibw. 

(3)  L.  4.  déjà  citée,  De  collation, 

(4)  L.  17,  C,  De  coltaiiwu 

(5)  Et  à  ce  sujet  nous  avons  dit  quelques  mots  de  la  collutio^  qui  a  son  ori- 
gine première  dans  le  droit  prétorien. 
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à  voir  si  les  Constilatioiis  impériales  u'out  pos,  de  leur  eôié,  ap- 
porté  de  nouvelles  modilications  à  rancien  système. 

Un  homme  meurt  intestat,  laissant  des  petils-eufants  issus  d'une 
fille  prédécédée  :  ces  petits-enfants  ont-ils  quelque  droit  ù  la  suc- 
cession? Jvre  civili^  ils  n'en  ont  aucun;  jure  pnPtoriOy  ils  peuvent 
obtenir  seulement  une  bonorum  possessio  undè  cognaU\  ce  qu^sup* 
pose  que  le  de  ct^'us  ne  laisse  ni  enfants  ni  descendants  es  filio^m 
agnats  (i).  C'était  là  une  doctrine  bien  rigoureuse;  elle  n'a  été 
changée  quVn  380,  par  une  Constitution  des  empereurs  Valenti* 
uien,  Théodose  et  Arcadins.  Voici  l'analyse  des  dispositions  con* 
tenues  dans  cette  importante  Constitution^  dont  le  texte  original 
nous  a  été  conservé  au  Code  Théodosien  (2)  : 

Lorsque  le  de  cnjm  laisse  un  ou  plusieurs  enfants,  et  un  ou  plu- 
sieurs  petits-enfants  issus  d'une  fille  prédécédée,  ces  petits-enfiemts 
sont  appelés  à  concourir  avec  leurs  oncles  ou  tantes,  cum  avuoeulis 
$ive  materteris;  mais  ils  n'ont  droit  qu'aux  deux  tiers  de  la  part 
à  laquelle  leur  mère  aurait  été  appelée  {hâc  L.  \,  pr.).  — -  Cette 
première  disposition  est  encore  en  vigueur  dans  le  droit  de  Justi* 
nien  (3). 

Lorsque  le  de  cujus  laisse  seulement  des  petits-enfants  issus 
d'une  fille  prédécédée  et  des  agnats  (qui prœfeni  nepotibvs  possint)^ 
alors  in  quamdam  Falcidiam  et  in  dodrantem  nepotesjvre  succédant^ 
les  petits-enfimts  ex  filiâ  ont  droit  aux  trois  quarts,  et  les  agnats 
au  quart  de  la  succession  (h.  L.  ^,  §  i).  — Non-seulement  cotte 
seconde  disposition  n'est  pas  reproduite  dans  le  droit  do  Justi- 
nien  (4),  mais  même  elle  y  est  expressément  abrogée.  Dans  le  droit 
de  Justinieu,  les  descendants  excluent  toujours  les  agnats  :  minime 
posstnt  agnaii  quartam  partem  heredilatis  mordue  personœ  sibi  vin* 
diearey  sed  descendentes  $oli  ad  mortui  successionem  vocentur  (5). 

Lorsque  c'est  une  femme  qui  est  morte  infestata^  laissant  des 
petits-enfants  issus  d'un  fils  prédécédé  ou  d'une  fille  prédécédée, 

{!)  Inst.,  %  15  (alinéa  i)  De  heredit,  quœ  ab  intefti,  dc/er. 

(2)  L.  i,  C.  Th.,  Delegit.  hered.  (5,  J). 

(3)  L.  9,  C  Jiwt.,  0»?  sw'set  legit.  (6,  55);  In.^l.,  g  15  (2'  alinéa)  i>Atfre</t7. 
ytM»  ab  inteH,  defer, 

(4)  Comp.  L.  9,  C.  Just.,  De  suif  et  iegit, 

(5)  L.  12,  d  JosU,  De  suis  et  legit.  Voy.  aussi,  Inst.,  §  16  De   heredit. 
fuœ  ab  irttest,  deftr. 
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ces  petits-enfants  rfoirent  venir  à  la  succession  de  leur  grand'tnère 
comme  ils  viendraient  à  celle  de  leur  grand-père  maternel  [h.  L.  ^, 
§  2).  —  Cette  troisième  disposition  est  reproduiUî  dans  le  droit  de 
Justinîen  (i).  Elle  se  rattache  au  Sénatusconsulte  Oiphitien,  dont 
nous  parlerons  plus  tard  (2).    • 

Les  règles  qui  viennent  d'être  posées  pour  le  cas  où  le  de  cujus 
est  mort  int^at  peuvent  également  s'appliquer  lorsqu'il  laisse  un 
testament  dans  lequel  ses  petits-enfants  sont  omis  ou  exhérédés, 
les  petits-enfants  ayant  toujours  le  droit  d'attaquer  le  testament 
(par  exemple  au  moyen  de  la  qtterela  inofficiosi  testamenti),  comme 
l'aurait  fait  le  père  ou  la  mère  qu'ils  représentent  {h.  L.  4,  §  3),  — 
Cette  quatrième  disposition  a  passé  sans  changement  dans  le  Code 
de  Justixiién  (3). 

—  Toutes  les  fois  que  les  petits-enfants,  ainsi  appelés  à  la  suc- 
cession de  leur  grand-père  maternel  ou  de  leur  grand'nlère,  y 
viennent  en  concours  avec  leurs  oncles  ou  tantes,  ou  avec  des  cou- 
sins issus  d'oncles  ou  tantes  prédécédés,  la  succession  se  distribue 
in  stirpûs  et  non  point  in  capita.  Sous  ce  rapport,  ainsi  que  le 
remarquent  les  Institutes,  les  petits- enfauts  dont  nous  parlons  sont 
traité'  comme  Tétaient  déjà  dans  Tancien  droit  les  petits-enfants 
Bvi  (4).  Mais,  sous  un  autre  rapport,  il  y  a  une  différence  considé- 
rable :  les  petits-enfants  5we  sont  en  même  temps  necessarii^  ils  sont 
Investis  de  la  succession  au  moment  où  elle  leur  est  déférée,  sans 
avoir  à  faire  adition,  et  même  â  leur  insu  (5)  ;  au  contraire,  les 
petits-enfants  appelés  à  la  succession  de  leur  grand- père  maternel 
ou  de  leur  grand'mère  sont  des  heredes  extranei,  ils  ne  sont  inves- 
tis des  droits  et  des  dettes  du  défunt  qu'après  avoir  fait  adilion,  et, 
en  effet,  Justinien  suppose  expressément  qu'ils  font  adition  (6). 


(1)  L.  9,  G.  Ju6t.,  De  suis  et  legit.  Aux  Insiilutee,  le  §  15  De  heredit.  quœ  ab 
iniest,  defer*  met  sur  la  môme  ligne  le  cas  où  il  s'agit  de  la  succes.^ioo  du 
grand-père  maternel  et  celui  où  il  s^agitde  la  succession  de  la  grand'mère. 

(2)  Inst  ,%iDe senutusc,  Or^hit,  (111,  4). 

(3)  L.  9  in  fine  De  suis  et  legit, 

(4)  §  16  in  fine  De  heredit.  qu<e  ab  intest.  Comp.  §  G  eo'L  Tit.,  et, ci-dessus, 
p.  12  et  13. 

(5)  Inst.,  §  3  De  heredit,  qua»  ah  intest,  de  fer.  Voy.  aussi,  ci- dessus,  p.  13 
et  14. 

.6)  ln8t.,§13  (vers  la  fin)  eod.  Tit. 
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•^  Nom  n'avons  plus  qu'à  signaler  les  inaoyattons  de  Justinien 
en  ce  foi  eoneerne  les  enfants  adoptiCi  et  en  ce  qui  eoncerni»  le 
rapport* 

t*  Lorsqu'un  enfiant  est  encore  m  adoptivâ  familià  à  la  mort  du 
père  naturel  qui  Ta  donné  eu  adoption,  nous  savons  qu'avant  Jus- 
tinien  jure  eivtVi  il  ne  peut  absolument  pas  venir  ab  intestût  à  eette 
succession  ;yure  prœtorio  il  pourrait  y  venir  seulement  an  moyen 
de  la  fonortmi  p(mesiio  undè  cognait  (i).  Toutefois^  dans  le  cas  par- 
tîenliar  où  Tenâiot  a  été  donné  en  adoption  à  son  ascendant  pater * 
nely  la  Préteur  lui  permet^  à  la  mort  de  celui  qui  Ta  donné  en 
adoption,  de  venir  lui  succéder  au  moyen  de  la  bomrttm  possessio 
unie  liberi  :  cela  est  dit  expressément  pour  la  hcmorum  postemo 
toHtrà  tabula»  (i)  ;  or,  quand  il  s'agit  de  la  bonorum  pouemo  nndè 
Mer?|  iiberos  accipere  debemm  qtm  ad  contra  tabulas  bonorum  pos- 
timtmun  admit tendos  diximus  (3).  Voilà  quelle  est  la  position  de 
ren&mt  vis  à  vis  du  père  ou  de  Taîeul  qui  l'a  donné  en  adoption, 
▼is  è  vis  de  l'adoptant,  si  celui-ci  Ta  gardé  sous  sa  puissance  jus- 
qu'an  Jour  de  sa  mort,  l'enfant  a  bien  les  droits  d'un  tmti  ;  mais, 
émandpé  par  l'adoptant^  Tenfant  n'a  plus  aucun  droit  ab  intestat, 
m/cirr  ci9iii  ni  jure  prœtorio.  Aioisi,  donné  en  adoption  à  un  homme 
qui  B*e«t  point  son  ascendant  paternel,  si  à  la  mort  du  père  natu- 
rel^ il  est  encore  in  adoptivâ  familial  la  succession  du  père  naturel 
lui  échappera  presque  toujours  ;  et,  d'un  autre  côté,  si  maintenant 
le  père  adoptif  l'émancipé,  il  se  trouve  également  privé  de  la  suc- 
ension  de  ce  père  adoptif.  Voilà  ce  que  Justinien  a  voulu  corriger. 
En  eonséquence,  il  décide  qu'en  général  l'adopté  reste  dans  sa 
fatùille  naturelle  :  tntegra  omniajura  ità  servantur  atque  »i  in  patris 
naturttlis  potestate  permanmset  née  penitùs  adoptio  fui$set  êubsecnta  ; 
rdfet  de  l'adoption  se  borne  à  permettre  à  l'adopté  de  venir  ab^ 
MeBtéi  à  la  succes^on  de  l'adoptant.  L'adopté  pourra  succéder  ab 
intestat  à  l'adoptant  ;  testamento  autem  ab  eo  facto^  neqnejitre  tivHi 
neque  prœtorio^  aliquid  ex  hereditate  ejus  perseguipotesty  nequ/e  con- 
tra tabulas  bononim  possessiane  agniti^  neque  inofficiosi  querelfi  ôw- 
titutâ,  cùm  nec  nécessitas  patri  adoptivo  imponitur  vel  heredem  irtiw 

(1)  Ci-deMBt»  p.  47. 

(S)  Vay.  votre  t.  1,  p.tM. 

;3J  Ulpieo,  L.  1  8  4,  D.,  9i  tahuUm  teH,  mlffp  «wf .  (3S,  €). 
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instituere  vel  exkeredatum  facere...  Il  y  a  seulement  un  cas  dans 
lequel  Tadopté  acquiert  tous  les  droits  d'un  $uu8  par  rapport  à  l'a- 
doptant, dans  lequel  Justinlen  conserve  à  l'adoption  son  ancien 
effet  :  c'est  le  cas  où  l'adoptant  est  l'ascendant  paternel  ou  mater- 
nel de  l'adopté  (i).  Dans  ce  cas  particulier^  les  interprètes  disent 
que  l'adoption  est  plena^  tandis  qu'elle  est  minus  plena  dans  les  cas 
ordinaires. 

-  L'enfant  adopté  par  un  extraneus  n'acquiert  vis  Â  vis  de  lui 
qu'un  droit  de  succession  ab  intestat ,  lors  même,  dit  Justinien , 
qu'il  aurait  été  adopté,  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Sabinien,  ex 
tribus  maribus  (2).  Ce  Sénatusconsulte  Sabinien  parait  avoir  été 
rendu  sous  le  règne  de  Marc-Aurèle.  U  décidait  que,  lorsqu'un 
homme  ayant  trois  fils  sous  sa  puissance  donne  Tun  d'eux  en  adop- 
tion, l'adoptant  doit  laisser  à  celui-ci  le  quart  de  ses  biens,  faute 
de  quoi  l'adopté  peut  réclamer  ce  quart  contre  les  héritiers  de 
l'adoptant  (3).  M  Senatuscmsultum^  dit  Cujas,  pertinet  adjura  con- 
cessa  eis  qui  très  inares  libéras  habebani  :  nànij  si  erant  curialis  candi- 
tionis,  paterant  unum  dare  Senaiui  urbis  Romœ  atque  ità  liberari  a 
conditiane  euriali  (L.  ult.^  C,  Db  Degcrion.)  ;  sic,  qui  très  libéras 
mares  habebat ,  si  unum  dabat  in  adoptianem ,  ei  ab  adaptatore  y^Ha- 
quenda  ef*at  quarta  pars  suarum  bonorum ,  exempta  impuberis  adra- 
gati,  cuiex  Canstitntiane  Antonini  relinquenda  est  quarta  pars  (4). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  l'enfant  adopté  par  un  ascendant 
oonserve-t-il,  par  rapport  à  celui  qui  Ta  donné  en  adoption,  la  po- 
sition qu'il  avait  anciennement  j//r^/)r6P^om,  c'est-à-dire  la  bono- 
riim  possessia  undècagnati^  et  mémo,  l'adoptant  étant  un  ascendant 
pat<»rnel,  la  banarum  possessia  undè  liberi  ?  La  question  est  débattue 
entre  les  interprètes.  Justinien  a  voulu  améliorer  et  non  pas  em- 
pirer la  condition  de  l'adopté  :  je  crois  donc  qu'il  ne  lui  a  retiré 
aucun  des  droits  qu'il  avait  anciemietnent  visa  vis  de  son  père 
naturel  (5). 

(1)  Inst.,  §  14  De  heredit.  quœ  ab  intest,  defer,  La  ConsUlution  à  la((nel!o  ren- 
voie ce  texte ,  c'est  la  L.  10,  G.,  De  adopt.  (8,  48).  Comp.  InsL ,  §  2  De  mlopt. 

<I,H). 

(2)  L.  iO  §  8,  C,  De  adopt*;  Inst.,  §  14  D«?  heredit,  quœ  ab  intest,  defer. 

(3)  Voy.  la  paraphrase  des  Instilutes  par  Théophile,  sur  le  §  14. 

(4)  Comment,  snr  la  L.  10  du  Titre  De  bon.  poss,  contra  tab.^  au  Digeste. 

(5)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  de  Yangerow,  Lehrbuch,  t.  H,  §  412. 
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f"  Comme  nous  le  savons  déjà^  l'empereur  Léon  avait  décidé 
que  le  desoendaDt  qui  aurait  reçu  de  sou  ascendant  une  dot  ou  une 
donation  antè  nuptias  en  devrait  le  rapport  lorsqu'il  viendrait  a6 
intestate  la  succession  de  cet  ascendant.  Cette  Constitution  de  Léon 
avait  donné  lieu  à  des  difficultés.  Pour  les  trancher^  Justinien 
dispose,  en  538,  que  les  fils  ou  filles  du  de  cujus  doivent  ce  rapport 
à  ses  petits-enfants  ;  que,  de  leur  côté,  les  petits- enfants  doivent 
rapporter  à  leurs  oncles  ou  tantes  la  dot  ou  la  donaiioaan/è  niip- 
tias  ccMtfltituée  au  profit  de  leur  père  ou  de  leur  mère  qu'ils  repré- 
sentent (i). —  Par  une  Constitution  de  539,  Justinien  ordonne  que 
ceux  qui  profiteront  de  la  collatio  dotis  vel  antè  nuptias  donationis 
devront,  de  leur  côté,  rapporter  toute  donation,  simplicem  donatio- 
nem,  qu'ils  anraient  reçue  du  de  cujus  (i). — Enfin  une  Constitution 
de  Tan  530  porte  que  désormais  les  biens  adventices  ne  doivent 
plus  être  rapportés  par  Tenfant  à  qui  ils  appartiennent  :  Ut  castrense 
peeuUum  in  commune  con ferre ,  in  herediiate  dividende  ^  et  ex  prisci 
jwris  aucioritatej  minime  cogebantur^  ità  et  alias  res  quœ  minime  pa^ 
Wktibtts  adquiruntur  proprias  liberis  manere  censemm  (3). 


SECONDE  PARTIE.  —  DES  AGNATS  ET  DE  CEUX  QUI  ONT 
ÉTÉ  ASSIMILÉS  AUX  AGNATS. 


Nous  savons  déjà  que  la  loi  des  douze  Tables  appelait  à  l'héré- 
dité ab  intestat,  km  l'absence  d'un  héritier  sien,  le  plus  proche  agnat 
du  défunt  :  Si  intestate  moritur,  cui  suvs  hères  nec  escit^  agnatus 
praxtmvs  familiam  habeto  (4). 

Nous  savons  également  ce  que  sont  les  agnats  :  nous  l'avons  vu 
notamment  en  traitant  de  la  lutolle  (5).  Sont  agnats  Tnn  de  l'au- 

{\)  L.  19,  C,  De  collât,  (6,  20). 

(2)  L.  20  §  1  €od.  Tit, 

(3)  L.21  eod.Tit. 

(4)  Fragm,  cTUlpien,  XXVI,  §  1;  Gaius,  Coram<»nt.  III,  §  9;  Inst.,  pr.  De  le- 
fit.  agnat.  success,  (111,  2). 

^  Gains,  ComiDçnt.  I,§  156;  lD9t.,§  1  De  legit.  agnat.  tut.  (I,  15).  Comp. 
Bûlfe  t.  î,  p.  346 
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tre  ceux  qui  font  partie  de  la  même  famille  civile  !  ainsi,  deux 
frères  nés  du  même  père  {comanguinei),  sans  distinguer  s'ils  ont  ou 
ncfa  la  même  mère;  le  neveu  et  son  oncle  patejrnel  {patruus)  ;  lag 
enfants  nés  de  deux  frères  {fratres  patrueies),  etc.  Ce  n'est  pas  seu- 
lement la  conception  dans  le  mariage^  cVst  aussi  l'adoption ,  qui 
fait  qu'on  est  membre  d'une  certaine  famille  civile  i  ainsi,  lorsque 
mon  père  ou  mon  oncle  paternel  adopte  un  enfant^  cet  enfant  de- 
vient immédiatement  mon  agnat  (1  ). 

A  proprement  parler,  un  afliranchi  ne  fait  jamais  partie  d'une 
fomille  civile.  Il  est  possible  qu'avant  d'être  esclave  il  ait  été  sou- 
mis à  la  puissance  paternelle,  qu'il  ait  été  dans  une  famille;  mais 
le  lien  civil  qui  en  résultait  n'a  pas  pu  survivre  à  la  maxima  capitù 
tbmintttie  qu'il  a  encourue.  Il  est  donc  vrai  de  dire  qu'un  âffranefai 
ne  peut  pas  avoir  d'agnats.  S'il  était  adopté ,  il  entrerait  dans  le 
lien  de  l'agnation  ;  mais  il  faut  se  rappeler  qu'il  ne  peut  être  adapté 
que  par  son  patron  (^). 

-"*  Lorsque  le  de  cvjns  qui  meurt  intestat  laisse  plusieurs  agnats^ 
sont-ils  tous  appelés  à  l'hérédité?  Oui,  s'ils  sont  tous  au  même  de- 
gré, tous  au  second  ou  tous  au  troisième  degré;  mais  s'ils  sont  à  des 
degrés  inégaux,  la  préférence  appartient  à  Tagnat  ou  aux  agnats 
du  degré  le  plus  proche.  Quamvis  singulari  numéro  usa  lex  proxi- 
mum  vocet,  tamen  dubium  non  est  guin^  et  si  pluret  sint  ejusdem  gra- 
dés, omnes  admittantur  (3). —  On  applique  ici  à  la  rigueur  la  dispo- 
.  sition  qui  appelle  seuliement  le  proximus,  qui  veut  que  le  degré  le 
plus  proche  exclue  le  plus  éloigné  :  on  n'admet  pas  qu'un  agnat 
puisse,  pour  concourir  avec  un  autre,  monter  au  degré  de  son  |)ôre 
prédécédé.  Comme  le  dit  Gains,  si  le  de  cujus  laisse  un  frère  et  u& 
neveu,  fils  d'un  frère  prédécédé,  ici,  contrairement  à  l'interpréta- 
tion admise  inter  suos  heredes^  le  frère  exclura  le  neveu,  quia  gradu 
prœcedit.  Par  voie  de  conséquence,  si  le  de  cujus  laisse  des  neveux, 
fils  de  deux  frère?  prédécédés,  on  est  arrivé  à  dire  que  l'hérédité 
se  partagerait  in  capita  et  non  pas  in  stirpes,  kà  ut  singuH  singulas 
poriiones  ferant  (4). 

(1)  Inst.,  §  1  (1««"  alinéa)  et§  2  D^  legit,  agnat.  success. 

(2)  Ulpien,  L.  15  §  3,  D.,  De  adopL  (i,l\ 

(3)  Inst. ,  1 5  De  legtt,  agnat,  succexs, 
(i)  Gaius,  CommeoU  IIl,  §§  15  et  16. 
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A  quel  moBieût  se  plaoe*t-on  pour  voir  qui  est  ie  proxmu»  agrM*  . 
tmî  Oa  suit  id  la  méoie  régie  que  pour  les  ni  :  on  se  place  à  Tin-^ 
ftiot  où  il  est  certain  qu'il  &'y  aura  pas  d'héritier  testamentaire, 
Mfiius  eue  vwnn  et/,  dit  Gains,  tùm  requiri  proxtmum  cùm  cer- 
tum  esse  eœperit  nemitiem  ex  iestamenk)  foreheredem  (I),  D'après 
cek,  lorsqu'un  bomme  qui  a  fait  un  testament  meurt  laissant  un 
frère  et  un  onele  paternel,  si  le  frère  vient  à  mourir  et  qu^ensuite 
rhéritier  institué  ne  puisse  ou  ne  veuille  faire  adilion,  il  se  trouve 
que  le  frère  n'a  jamais  été  appelé  à  l'hérédité  légitime. 

—  Le  texte  des  douze  Tahles,  agnatus  proximm  ft^miliam  habetOs 
avait  encore  donné  lieu  à  une  autre  décision ,  qui  a  quelque  choso 
d'un  peu  singulier.  Un  homme  qui  n'a  point  fait  de  testament 
meurt  laissant  un  frère  et  un  oncle  paternel  :  qui  est  appelé  à  *son 
h^^dité ?  C'est  uniquement  le  frère;  ce  n'est  point  l'oncle,  puis- 
qu'il n'est  pas  le  proximus  agnatus,  D'oà  la  conséquence  que,  le 
frère  vlnt^il  à  mourir  sans  avoir  fait  édition  ou  vint-il  à  répudier^ 
r^iele  n'acquiert  pas  pour  cela  un  droit  quelconque  à  cette  héré- 
dité à  laquelle  Ta  loi  des  douze  Tables  ne  l'appelle  pas.  Cest  ce  que 
(îaittB  exprime  quand  il  dit  :  Nêc  in  eojure  suecessio  est  (9),  le  mot 
Miccctstb  exprimant  la  dévolution  d'un  degré  à  l'antre.  Ainsi^  sous 
l'empire  de  la  loi  des  douze  Tables^  \e  proximus  agrtatus  ne  recueil- 
lant pas  rhérédité  qui  lui  est  déféiée^le  droit  à  cette  hérédité 
passe  anx  gentiles  et  non  pas  aux  autres  aguats  (3). 

La  rigueur  de  cette  règle  qui  n'admet  pas  la  dévolution  d'un 
degr4  à  l'antre  pouvait^  du  reste,  être  corrigée  de  deux  manières  : 

!•  Supposons  que  \t  proximus  agnatus^  appelé  à  l'hérédité,  soit 
disposé  à  la  répudier,  taudis  que  l'agnat  du  degré  subséquent  se- 
rait heureux  de  la  recueillir.  Ces  deux  agnats  s'entendront  l'un 
avec  l'antre  :  leproxim^  ne  répudiera  pas,  il  tie  fera  pas  non  plus 

(1)  Gommeat.  U\,  §  13.  Voy.  au8ii  Inst.,  §  1  in  fine  éi  ^  %  De  hgit,  agnat. 

(2)  CornmeDt.  Il f,  §  12;  lost.,  §  7  (au  commencemeut)  De  legii.  agnat.  ^ucc. 

(3)  Au  coDlraire^  eo  uiatière  de  tulelle,  une  certaine  suecessio  était  admise 
^tre  ]eê  agoats  :  In  onere  tutelarum ,  disent  les  Institutes,  et  proximo  gradu 
^ÊfidmUe,  mquitis  succedii  (mèms  g  7^  in  fine).  Ainsi,  le  frère  du  papille  ap- 
P^  i  la  tutelle  légitime  vient  à  subir  une  capitis  deminutio  :  fui  po»t  9um 
«*(,dît  Ulplen^  succéda  in  iutelœ  administrative»  L.  3  §  9 .  D.y  De  iUgi't.  tu- 
^'  (26,  4). 
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adition  ;  mai^,  au  moyen  d^une  m  jvre  cessio  y  il  transférera  tout 
son  droit  à  l'autre  agnat .  Si  is  ad  quem  ab  intesiato  legitimo  jure  per» 
tinet  herediias^  injure  eam  alii  antè  aditionem  cedaty  id  est  antequêmi 
hères  extiterit^  perindè  fit  hères  is  eut  in  jure  cesserit^  ac  si  ijise  pcr 
legem  ad  hereditatem  vocaius  esset  (i). 

2"*  Le  proximus  agnatus  n'ayant  pas  pu  ou  n^oyant  pas  voulu 
recueillir  riiérédité,  Tagnat  du  degré  subséquent,  qui  eu  droit 
civil  reste  exclu  de  cette  hérédité,  trouve  quelifuefois  une  ressource* 
dans  le  droit  prétorien.  Aux  Institutes,  après  avoir  posé  la  règle 
suivant  laquelle,  en  droit  civil ,  il  n'y  a  pas  successio  d'un  degré  à 
l'autre  dans  l'ordre  des  agnats ,  les  sequentes  n'étant  jamais  admis, 
on  ajoute  :  Quod  ito^m  prœtores,  imper fecto  jure  corrigentes.  non 
in  totum  sine  adminiculo  relinquebant ,  sed  ex  cognatorum  ordine  eos 
vocabant^  utpotè  agnationis  jure  eis  recluso  (2).  Ainsi  l'agnatdu  de- 
gré subséquent  pourra  obtenir  du  Préteur  la  bonorum  possessio  undè 
cognati.  Mais  c'est  là  un  remède  qui  ne  sera  pas  toujours  efficace. 
Supposons,  par  exemple,  que  le  de  cujus  a  laissé  un  £rère  germain, 
un  frère  utérin  et  un  oiicle  paternel ,  le  frère  germain  répudie  l'héré- 
dité à  laquelle  il  est  appelé,  ou  meurt  sans  avoir  fait  adition:  si  l'aguat 
du  degré  subséquent,  c'est-à-dire  l'oncle,  ne  peut  jamais  avoir  que 
la  bonorum  possessio  undè  cognati  y  elle  ne  lui  sera  ici  d'aucun  se- 
cours,  attendu  que  dans  l'ordre  des  cognats  il  est  primé  par  le 
frère  utérin.  Mais  Gains  nous  apprend  que  certains  juiisconsultes 
étaient  d'avis  de  donner  à  cet  ugnat  sequens  la  bonorum  possessio 
undè  legitimi,  ce  qui  lui  aurait  permis  de  primer  absolument  tous 
les  cognats.  Gains  vient  d'établir  que  le  Préteur  appelle  les  agnats 
capite  deminuti^  non  pas  au  second  rang  (bonomm  possessio  undè  le- 
gitimi), mais  au  irolsiètne  (bonorum possessio  undè  cognati).  il  conti- 
nue ainsi  :  Idemjuris  est  y  ut  quidam  putant,  in  ejus  agnati  personâ 
qui,  proximo  agnato  omittente  hetedilatem^  nihilomngis  jure  légitima 
admittitur;  sedsunt  quiptitant  hune  eodemgradu  a  Prœtore  vocoriquo 
etiam  pèr  legern  agnotis  hereditns  datur  (3). 


(1)  Gains, CommeDl.  Il,  §35;  comp.  Corament  III,  §85.Voy.  ftnssi  Pragm. 
/i*(;//)w»,  XiX,§§12,  13ell4. 

(2)  §  7  (phrase  2)  Delegit.  agnnt.  $ueces$, 

(3)  Comment  III,  §28. 
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Voilà  pour  rancien  droit.  Étudions  maîuteuant  le»  modifica- 
tioiis  qui  successiTement  y  out  été  apportées. 

En  ce  qui  concerne  les  femmes,  dit  Gains,  on  a  établi  une  règle 
différente  soivant  qu'il  s'agit  de  savoir  qui  leur  succédera  ou  de 
savoir  comment  elles-mêmes  sont  appelées  à  la  succession  d'au- 
tnû  :  nàm  feminarum  hereditates  perindè  ad  nos^  agnattonù  jure^ 
redeufUntque  masculorum;  no$trœ  verà  hereditates  ad  feminas  ultra 
etmsanguineorum  gradum  non  pertinent  {\).  Une  hérédité  ab  intestat 
peut  bien  être  déférée  à  la  consanguinea  (sœur  germaine  ou  con- 
sanguine) du  de  cujus;  mais,  à  défaut  d'agnats  du  second  degré. 
elle  ne  serait  point  déférée  à  la  fille  de  son  frère,  à  la  sœur  de  son 
père,  etc.  Ea  principe,  une  femme  ne  succède  point  agnationis 
jure;  il  y  a  seulement  exception  au  profit  de  la  consanguinea.  Du 
reste,  comme  le  remarque  Gains  (2),  Texception  comprend  la 
mère  ou  la  noverca  àndecufuSf  si  elle  a  été  in  manu  mariti:  car  la 
femme  qui  est  pour  mon  père  loco  fUiœ  est  nécessairement  pour 
moi  loco  eonsanguineœ. 

D'où  vient  ce  principe  eu  vertu  duquel  les  agnates  n'ont  pas  le 
même  droit  de  succession  qui  appartient  aux'agnats?  Siuvaut 
Paul,  trf  jure  civiliy  Voconianâ  ratione^  videtur  effectum  (3).  Le' 
principe  a  été  établi  par  llnterprétation  des  prudents,  lesquels, 
se  conformant  à  l'esprit  de  la  loi  Yoconia,  ont  étendu  la  disposi- 
tion rigoureuse  qu'elle  contenait  relativement  aux  femmes  (4). 
—  Quod  ideô  ità  constitutum  erat,  dit  de  son  côté  Justinien,  quia 
commodius  videbatur  ità  jura  constitui  ut  pUrumque  /lereditates 
^  matculos  confluèrent,..  Media  jurisprudentia^  quœ  erat  lege  dm- 
éedm  Tabulantm  junior  y  imperiali  autem  dispositione  anterior, 
mbtilitate  quâdam  excogitatâ^  prœfatam  differentiam  induce^ 
farf....(o. 

Ici  encore  le  Préteur  venait  au  secours  de  la  personne  exclue 
(«r  le  droit  civil  :  Feminœ  certè  agmtœ,  quœ  eonsanguineorum 
grmbtm  excedunt^  tertio  gradu  vocantur,  idestj  si  neque  suus  hères 

il)  Comment.  111,  §  14. 
{i)  Uèm^%ikf  in  finti, 

(3)  Sentences,  IV,  Viii,  §  22. 

(4)  Voy.  t.I,p.  «41  et  642. 

(3)  lust.,  §  3  (aliûéa  1«0  De  leffit,  agnat  success. 
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neque  agnatus  ullus  erit  (1).  Même  en  Tabseuce  à* hères  swa  et 
d'agnat,  Tagnate  dont  il  $'agit  n'était  pas  bien  sûre  de  venir  è  1a 
succession  jure  prcetorio  :  car  elle  pouvait  être  priniée  par  ua  co- 
gnât plus  proche  en  degré,  comme  le  remarque  très^biea  Juiti- 
nien  (S). 

Justiuien  constate  que  la  jurisprudence  avait  fait  prévaloir  uoe 
règle  inique  ;  non  piam  induxit  differenttam.  Revenant  purenumt 
et  simplement  au  principe  de  la  loi  des  douse  Tahlesi  il  veut  que 
les  agnates  soient  appelées  à  Thérédité  légitime,  exactement 
comme  les  agnata^  de  manière  qu'on  s'attache  toujours  à  la  proii" 
mité  du  degré  et  non  au  sexe  de  U  peirsonne  (3)* 

—  A  la  fin  du  V*  siètle  ou  au  commencement  du  vi*,  Temperenr 
Anastase  avait  décidé  que  certains  agnaU,  les  frères  ou  8œur»t 
seraient  considérés  comme  conservant  eaite  qualité  d'agnats  non* 
obstant  leur  émancipalion  (4).  Justinien,  parlant  de  ces  frère»  ou 
sœurs  émancipés,  s'exprime  ainsi  :  Eos  lex  Anostasiana,  cum  /r«- 
(ribus  integri  juris  constitutts^  vocat  quidem  ai  legitimam  ftatri$ 
hereditatem  sive  siœoris^  non  œquU  tamen  partie,  sed  cum  cliqua 
deminutione  quant  facile  est  ex  tpsiu$  Çanstitutionis  ver  bis  colligere; 
aliis  verà  agnatis  inferioris  gradâs^  licet  capitis  deminutimem  patsi 
non  sunt^  tamen  eos  anteponily  et  procul  dubio  cognatis  (5).  Le 
texte  même  de  la  Constitution  d'Auastase  ne  nous  est  point  par» 
venu  (6)  ;  mais  il  parait  que  l'émancipé ,  concourant  avec  un 
non -émancipé,  n'avait  dans  la  succession  que  la  moitié  deoe 
qu'obtenait  celui-ci  :  c'^t  du  moins  ce  que  dit  positivement  Théo« 
phile  (7).  —  Justinien^  par  uue  Constitution  de  l'an  534,  a  rap* 
primé  la  diminution  que  devaient  subir  les  frères  ou  sœurs  éiii«n«* 
cipés  :  ceux-ci  désormais  sont  traités  exactement  comme  les  frères 

(1)  Gaius,  Comment.  111^  §  29. 

(2)  iiiftl.^  mèit<e§  3  (alinéa  1«0- 

(3)  L.  14  pr.,  C,  D«  %t/.  Atfretf.  («,  58);  lost.,  §  3  (alinéa  S)  De  hgiL 
ugnaU  success, 

(4)  J'ai  déjà  parlé  de  cette  disposition  (t.  i,  p.  358). 

(5)  inst,  %i  De  success.  cognât,  (III,  5).  Voy.  aussi  §  12  in  fine  du  Titre  sui- 
vant, De  grad,  cognai. 

(fi)  Il  figurait  dans  la  1<^  édition  du  Gode  ;  mais  il  D*a  pat  6té  reproduit 
dans  le  Codex  repetittle  prélectionis, 

(7)  Capite  deminutus  quatuor  uncias,  integri  atdem  jw  is  frattr  dttptwik,  ié 
ett  octo  uncias  capit  (tradoctioB  latine  dt  Reits)« 
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on  softurs  qui  sont  restés  sous  la  puissance  du  père  commun  (i). 
—  Anastase  appelait  comme  agnats  le  frère  et  la  sœur  émancipéa> 
mais  non  leurs  enfants;  Justinien  appelle  également  les  enfants 
(Qon  les  petits-enfants)  des  frères  et  sœurs  émancipés  (2). 

*-  Les  enfants  de  la  sœur»  même  germaiae  ou  consanguine,  du 
Je  cuju$  sùsxt,  relativement  à  lui,  de  simples  cognats.  Justinien 
supj^rime  cette  ancienne  règle  :  il  décide  que  les  enfants  de  la 
wenr^  même  utérine,  viendront  désormais  à  l'hérédité  légitime^ 
oomme  les  enfants  du  firère  (3).  L'innovation  s'applique  évidem* 
aient  aux  enfants  du  frère  utérin.  Du  reste,  pour  que  ces  neveuiL 
on  nièces  soient  appelés  à  l'hérédité,  il  faut  toujours  qu'il  ne 
reste  ni  frère  ni  scieur  du  de  cuju»;  et,  quand  ils  y  sont  appelés, 
c'est  m  capita  et  non  in  slirpes  (4). 

Justinien  ayant  une  fois  admis  que  les  enfants  de  la  sosur  uté« 
rine  viendraient  à  l'hérédité  légitime  de  leur  ammc%Ju$  ou  de  leur 
mmterterai  il  allait  de  soi,  a  fortiori^  que  les  frères  ou  sœurs  utérins 
doivent  venir  eonmie  agnats  :  c'est  ce  que  Justinien  a  formelle- 
ment reconnu^  eu  $34  (5). 

—  Nous  l'avons  déjà  remarqué,  Justinien  lui-même  constate  que 
la  dévolution  de  degré  à  degré  {succemo)^  qui  n'était  pas  admise  en 
Biatière  d'hérédité,  était  au  contraire  admise  en  matière  de  tutelle. 
H  voit  là  une  anomalie^  qu'il  s'empresse  défaire  disparaître.  Nostrâ 
Cmuiituiiùne^  dit-il,  quam  de  jure  patronatûiy  kumanitate  mffge* 
rente^  preiulimus^  sanximus  successionetn  in  agnatorttm  hereditati^ 
ktis  nmi  esêe  eis  demgwfidam^  cùm  $atis  abmrdwn  erat,  quod  eognati* 
«  Prmiwe  aperium  est^  hoc  agnûtis  eêse  reclusum....  (6). 

Avant  Justinien,  la  dévolution  de  degré  en  degré  était  certaine* 
ment  admise  jure  prarttxrio  dans  la  bmoirum  possessio  undè  eognati. 
Était-elle  admise  dans  la  bmorum  p098e$$(o  undè  kgitimi?  Non  : 
car  il  est  de  principe  que  cette  bonorum  possessio  n'est  donnée 
qu'aux  personnes  que  le  droit  civil  appelle  à  l'hérédité  légitime; 

(1)  L.  15  §  l,G.,  De  Icgit,  herëd,  (6,  58). 

<2}lléuieL.  15,§3. 

(•)  L.  14  §  1,  C,  De  îegit.  hered, 

(4)  JosUoien  le  dit  expressément  :  Inst.i  §  4  Dé  ierjit.  fttfnaf.  succédé. 

«D  L.  IS  §  ti  C. ,  lie  letfU.  hêrtd, 

'6)  lost.^  §  7  (alinéa  2)  Ùe  Iegit-  agnat.  àuccess. 
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Gepeudant  nous  avons  va  que  certains  jurisconsulles  l'accordaient 
à  l'agnat  lorsque  Vagnatus  proximus  qui  le  primait  ne  venait  pas 
à  l'hérédité  (I).  Enfin  cette  dévolutiim  de  degré  en  degré  était-elle 
admise  dans  la  bonorum  possémo  vndè  libe^n  ?  La  question  est  dé- 
battue entre  les  înterpiètes.  Je  crois,  et  c'est  l'opinion  la  plus 
commune,  que  la  dévolution  n'était  pas  admise.  Comme  le  dit , 
M.  de  Vangerow,  «  ceux-là  seuls  peuvent,  au  moyen  de  la  succemo 
if  gmdnum^  prendre  la  place  des  défaillants,  qui  sont  appelés  eux- 
«  mêmes  à  la  bonorum  possemo  ;  ot,  dans  la  première  classe  des 
«  bonorum  possessiones  ab  intestato  étaient  appelés  seulement  les 
«  liberté  c'est-à-dire  ceux  qui  à  l'instant  où  s'ouvre  la  succession  ab 
«  intestat  sont  sui  herede$  du  défunt  ou  le  seraient  s'ils  n'avaient 
«pas  subi  une  capitis  deminutio  minima,,,.  Cette  idée  n'a  pas 
«  besoin  d*ètre  justifiée  par  des  textes,  puisqu'elle  ressort  néoes- 
«  sairement  de  la  notion  des  liberi;  cependant  les  textes  ne  man- 
«  quent  pas  tout  à  fait,  et  nous  pouvons  invoquer  la  L.  ^  §  i ,  D., 
«  De  bon,  poss.  contra  tab.j  et  la  L.  34,  C^  De  inoffic,  test,..*  »  (2). 
Les  Constitutions  impériales  qui  ont  fait  entrer  dans  le  premier 
ordre  d'héritiers  des  descendants  non  mi  ne  paraissent  pas  avoir 
admis  entre  eux  une  successio  graduum.  il  est  probable  qu'elle  a 
été  admise  pour  eux  par  la  même  Constitution  de  Justinien  qui 
l'admettait  pour  les  agnats.  Eu  tout  cas,  voici  une  Constitution 
que  les  commissaires  de  Justinien  ont  empnmtée  à  l'empereur 
Constance,  mais  en  la  retouchant,  et  dont  le  sens  le  plus  naturel 
est  bien  certainement  que  désormais  la  successio  graduum  est  ad- 
mise dans  la  bonorum  possessio  undè  libet^i  :  Qui  se  patris^  post 
avum  intestatum  defuncti.  negat  heredem^  mortui  avi  paterni  susci- 
père  facultafes  non  jwtest^  maxime  emancipatus^  nisi  per  bonorum 
possessionefH  ad  hujusmodi  beupficium  pervenerit  (3). 

Les  agnats  ,  qui,  comme  nous  l'avons  vu,  forment  le  second 
ordre  d'héritiers  ab  intestat^  sont  toujours  des  collatéraux  du  de 


(1)  Gaiuâ,  Comment.  111,  §  28.  Ci-dessug,p.  28. 

(2)  Uhrbuch,i,  II,  §407. 

(3)  L   3,  G.  J«8l.,  Undè  liUri  (6,  14).  Comp.  L.  5,  G.  Th.,  De  bon,  maiern, 

(8,  «8). 
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^vjus  (1).  NoQs  allons  voir  mamtenaut  que  dans  ce  second  ordre 
on  a  successivement  fait  entrer  certains  parents  en  ligne  directe. 

De  l'ascendant  paternel. 

L'homme  qui,  ayant  un  enfant  sous  sa  puissance  paternelle, 
rémaucipe  contracta  fiduciâ^  cet  homme  a,  engénéral,  vis  à  vis  de 
rémancipé  les  mêmes  droits  qui  appartiennent  au  patron  vis  à 
vis  de  l'Affranchi  (2)  ;  et,  spécialement,  si  rémanci]ié  meurt  in- 
testat nullo  herede  suo  relictOj  l'émaucipateur  est  appelé  à  l'héré- 
dité légitime  (3).  —  Nous  savons  déjà  que,  dans  le  droit  de 
Jnstinien,  Témancipalion  est  toujours  censée  faite  contracta  fi- 
ductâ  (A). 

Dans  l'ancien  droit,  le  parens  manumissor  ne  peut  être  exclu  de 
l'hérédité  légitime  que  par  les  descendants  du  de  cujus  :  il  ne  peut 
pas  être  question  d'appeler  avant  lui  à  cette  hérédité  légitime  le^^ 
frères  ou  sœurs,  puisque  les  frères  ou  sœurs  n'appartiennent  pas 
à  la  même  famille  civile  que  le  défunt.  Nous  avons  effectivement, 
uu  Gode  Théodosien,  une  Constitution  de  Tan  383^  d'où  il  résulte 
que,  si  une  fille  émancipée  vient  à  mourir  intestata^  pour  que  le  père 
émancipateur  soit  appelé  à  sa  succession,  il  faut  et  il  suffit  qu'il 
n'y  ail  aucun  filius  ex  eâ  genitus  (5).  Au  contraire,  dans  le  droit  de 
Justinien,  le  parens  manumissor  est  primé  non-seulement  par  les 
enfants,  mais  encore  par  les  frères  ou  sœurs  du  de  cujus.  Cela  est 
dit  positivement  dans  un  texte  emprunté  aux  empereurs  Dioclé- 
ticn  et  Maximien,  et  retouché  dans  le  sens  de  cette  innovation  : 
In  successione  filii  vel  filtœ  communis^  sine  liberis  et  fratribus  et 
itoroiubus  morientiSypater  manumissor  ^  quia  eisit  vêtus  jus  servatum^ 
inatri  prœfertur  (0),  Ainsi,  dans  le  droit  de  Justinien,  quand  le  de 
cujus  ne  laisse  ni  descendants^  ni  frères  ou  sœurs,  le  père  émanci- 


\i)  Môme  la  mère  oa  la  marAtre  u*urrive  à  Thérédité  légitime  qu'autant  que, 
par  suite  de  la  manus,  elle  se  trouve  être  pour  le  défunt  loco  sororù, 

(2)  Inat.»  §  6  QuiO.  mod.  Jus  potesi,  solv,  (1, 12).  Voy.  uotre  L  I,  p.  316. 

(3)  loat ,  §  8  (alinéa  l«r  j  De  legit,  agmt.  success. 

(4)  Iast.«  mémo  §  8  (alinéa  2).  Comp.  t  1,  p.  317  et  318. 

(5)  L.  3,  C.Th.,  De  legit.  heted.  (5,1V 
(«)   L.  2,  C,  Àd  Sefiatusc,  Teriull.  (6,  56). 

II.  3 
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patenr  a  droit  à  toute  la  succession.  Quand  le  de  cujus  laisse  son 
père,  sa  mère^  des  frères  ou  sœurs,  les  frères  on  sœurs  ont  toute 
la  succession  en  propriété,  plus  un  tiers  en  usufruit  ;  le  père  et  la  • 
mère  se  partagent  les  deux  tiers  en  usufruit  (1)/ Enfin,  quand  le 
de  cujus,  avec  des  frères  ou  sœurs,  laisse  seulement  son  père,  le 
père  est  appelé  à  Tusufruit  de  toute  la  succession  (2),  de  sorte  que 
les  frères  ou  sœurs  sont  mieux  traités  quand  ils  concourent  avec 
le  père  et  la  mère  que  quand  ils  concourent  avec  le  père  tout 
seul. 

A  ces  règles  sur  la  succession  d'un  enfant  émancipé  comparons 
les  règles  relatives  aux  biens  que  peut  laisser  un  filiusfamilîAs  : 

i^  Quant  au  pécule  adventice,  une  Constitution  des  empereurs 
Théodose  et  Yalentinien  décide  que  les  lucra  nuptialia  qui  appar- 
tenaient au  filiusfamiliâs  défunt  seront  déférés  d'abord  à  ses  en- 
fants, jure  hereditatis;  à  défaut  d'enfants,  à  son  père,  celui-ci  fùt-il 
lui-même  filiusfamiliâs,  Taleul  alors  devant  avoir  seulement  l'u- 
sufruit (3).  Les  empereurs  Léon  et  Anthemius  restreignent  le  droit 
du  père  relativement  à  ces  lucra  nuptialia  :  le  père  ne  vient  plus 
qu'au  quatrième  rang,  c'est-à-dire  lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni 
descendants,  ni  frères  ou  sœurs  germains,  ni  frères  ou  sœurs 
consanguins  ou  utérins  (4).  Justinien  a  d'abord  étendu  ce  règle- 
ment aux  biens  acquis  par  le  défunt  ex  materna  lineà ,  en  ajoutant 
seulement  que,  si  la  mère  est  encore  vivante^  elle  viendra  en 
concours  avec  les  frères  ou  sœurs  (5).  Puis  il  a  décidé,  d'une  ma- 
nière générale,  qu'il  en  serait  de  même  pour  tous  les  biens  ad- 
ventices, le  père  investi  de  la  puissance  paternelle  ayant  toujours 
droit  à  l'usufruit  quand  il  ne  succède  pas  à  la  propriété  (6). 

S*  Quant  au  pécule  castrens  (7),  nous  savons  que  le  filius familial 
à  qui  il  appartient  peut  en  disposer  par  testament;  que,  s'il  est 


(1)  Justinien,  L.  7  §  1,  G.,  AdSemtusc.  TeriulL 

(2)  Jnstinien,  L.  13  §  1.  C,  De  legit  hered.  (6,  58). 

(3)  L.  3,  C,  De  bonis  quœ  liberis  [6,  61). 

(4)  L.  4,  C.,eorf.  TU, 

(5)  L.  7  §  1,  C,  Àd  Senatusc,  TertuH,;  L.  Il,  C,  Communia  de  suceess. 
(6,  59>. 

(6)  L.  6  §  1,  C,  De  bonis  quœ  liberis, 

(7)  Et,  dans  le  droit  de  Justinien,  il  faut  en  dire  autant  du  pécule  quasi-cas- 
trens. 
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mort  intestat^  les  biens  composant  ce  pécule,  à  défaut  d'enftmtsetde 
frèresousoears^appariienuent  jwre  communi  an  père  du  de  cujttë  (1)^ 
Noos  savons  aussi  que  les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur 
le  sens  de  ces  mots  jure  communi  :  signifient-ils /«ne  peculit^  ou 
jure  heredtiatis  f  Je  crois  qu'ils  signifient  jure  hereditatis.  En  eflfet, 
d'abord  il  serait  bizarre  que  les  mêmes  biens  qui  sont  déférés  auii 
enfants  et,  à  défaut  d*enfants,  aux  frères  on  usxm,  jure  hereditatis^ 
De  fussent  plus  déférés  à  ce  titre  quand  c'est  le  père  qui  est  appelée 
les  recueiUir.  D'ailleurs,  si,  à  défaut  d'enfants  et  de  frères  ou  sœurs 
du  de  etg'vê,  le  père  arrive  au  pécule  adventice  jure  hereditatis  (î), 
comment  Justinien  aurait-ii  pu  imaginer  de  dire  qu'il  n'arrive 
jamais  an  pécule  eastrens  que  jure  peculii  7  Je  ne  crains  pas  d'af- 
firmer qu'on  chercherait  vainement  un  motif  quelconque  qui 
explique  une  pareille  distinction  entre  le  pécule  adventice  et  le  pé- 
cule eastrens.  Je  érois  donc  que,  dans  le  texte  des  Institutes,  les 
mots  jure  comtntmi  doivent  être  traduits  à  titre  d'héritier,  —  à  moins 
qu'on  ne  préfère  dire,  ce  qui  en  définitive  revient  absolument  au 
même,  que  la  pensée  de  Justinien  a  été  d'exprimer  que  le  père  anc- 
rait ftur  le  pécule  eastrens  exactement  le  même  droit  qui  lui  avait 
d^à  été  reconnu  sur  le  pécule  adventice,  le  jus  commune  étant  la 
règle  sncc^sivement  admise  pour  les  diverses  classes  de  biens  dont 
se  compose  le  pécule  adventice  (3).  Ajoutez  seulement  que  le  père, 
qui  du  vivant  du  fils  n*avaitpas  l'usufruit  des  bona  castrensia,  ne 
l'aura  pas  davantage  après  sa  mort,  dans  le  cas  où  ces  bona  cas'^ 
trensia  auront  été  recueillis  par  les  enfants  ou  par  les  frères  ou 
«œurs  du  défunt. 

De  la  mère  et  des  autres  ascendants  mate)  nets  [Sénatusconsulte 
Tertullien). 

Aucieunement,  la  mère  pouvait-elle  être  appelée  à  la  succession 
ah  intestat  de  ses  enfants?  Jure  civili^  elle  y  était  appelée  dans  un 

{\)  Inst.,  pr.  Quihé  nonêHpenn.faotre  hstdm,  (U,  iâ).  Voy.  t.  1,  p.  62<^ 
et  621. 

(2)  Et  cela  ne  saurait  être  contesté  en  préflé&cê  de  la  L.  8,  C.»  D»  éftmtw  qwg 
fiberis, 

(3)  En  sens  contraire^  Yôy.  M.  de  Vangero^^  t.  H,  g  hiSfh 
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cas  unique,  daiis  le  cas  où,  éUxni  in  manu  maritij  elle  se  trouvait 
parla  même  pour  ses  enfants  loco  sororis  (1).  Jure prœtoriOy  si  à  la 
mort  du  de  eu  jus  personne  ne  demandait  ui  la  bonorum  possessio  undè 
Hberi  ni  la  bonorum  possessio  undè  légitima  alors  la  mère,  n'«ùl- 
elle  pas  été  m  manu  marili^  avait  droit  à  la  bonorum  possessio  undè 
eognati^  même  préférablement  aux  frères  ou  sœurs  (2). 

Nous  voyons,  aux  Institutes,  que,  pour  la  première  fois  sous 
l'empereur  Claude,  une  mère  fut  appelée  à  Thérédité  légitime  de 
ses  enfants,  ad  solatium  liberorum  amissorum  (3).  Ce  n*est  poiot  une 
règle  générale  qui  fut  alors  établie,  c*est  seulement  une  faveur  indi- 
viduelle qu*accorda  l'empereur. 

Plus  tard;  par  un  Sénatusconsulte  TertuUien  pknissimè  de  trisU 
successione  matri  deferendâ  cautum  est  (4).  Pour  que  la  mère  puisse 
ainsi  arriver  à  la  succession  de  ses  enfants,  le  Sénatusconsulte 
exige  qu'elle  ait  le  jus  liberorum,  c'est-à-dire  qu'elle  ait  mis  au 
moudc  trois  enfants  si  elle  est  ingénue,  quatre  enfants  si  elle  est 
affranchie  (5).  Du  reste,  une  femme  même  qui  n'a  jamais  eu  le 
nombre  d'enfants  exigé  peut  beneficio  Principisjus  liberorum  conse- 
qui  (6).  —  Cette  vocation  à  l'bérédité  légitime  existe  au  pro&t  de 
la  mère  au  de  eu  jus  ^  lors  même  qu'elle  ne  serait  pas  svijuris^  lors 
même  qu'elle  serait  soumise  à  la  puissance  paternelle.  Seulement, 
il  est  bien  entendu  qu'étant  ainsi  filiafamiliâsy  elle  ne  pourra  faire 
actitiou  de  l'hérédité  quQ  jussu  parentis  (7). 

Lorsque  \edecujus  laisse  sa  mère,  celle-ci  n'est  pas  appelée  en 
première  ligne  a  l'hérédité  :  elle  ne  peut  venir  qu'à  défaut  de 
certaines  autres  personnes.  D'abord,  si  c'est  un  fils  qu'elle  a  perdu, 
elle  sera  primée  par  les  descendants  du  défunt  qui  sut  sunt  quive 
suorum  loco  sunt  y  $ive  primi  gradâs  sive  ulterioris  (8),  Si  c'est  une 

(1)  Gaius,  m,  §  14  m  fine  et  §  24. 

(2)  Inst.,  pr.  De  Senalusc.  TeHull,  (UI,  3). 

(3)  §  l  ead.  TxL 

(4)  lust.,  §  2  eod.  TU,  —  D'a^irès  ce  texte,  le  Séuatuscousullc  TertuUien  au- 
rait été  rendu  divi  Hadnani  temporibus.  11  dale  probablement  du  règne  d'An- 
tonin  le  Pieux,  fils  adoptif  d*Adrien:  car  nous  voyons  qa'uu  TertuUus  fut  con- 
sul BOUB  le  règne  d'Antonio  le  Pieux,  non  sous  le  règne  d'Adrien. 

(9)  Inst.,  même  §  2. 

(t)  Swtencet  de  Paul,  IV,  ix,  §  9. 

(7)  Inst.,  même  §  2,  tu  fine, 

(8)  Inst.,  §3(1"^  aUoés)  eod,  TU. 
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fille  qni  est  morte,  (*elle-ci  ne  peut  laisser  ni  heredes  sut  ni  entants 
assimilés  aux  sw';  mais  des  Constitutions  impériales  avaient  décidé 
que  la  mère  serai t  primée  par  le  fils  ou  par  la  fille  de  la  défonte  (I  )• 
—  Que  décider  lorsque  le  de  cujus  laisse  bien  un  enfant,  mais  un 
enfant  qui  est  actueUement  m  adoptivâ  fatntliâ?  Si  cet  enfant  doit 
être  exclu  par  des  agnats,  c'est  comme  s*il  n'existait  pas  :  le  Séna- 
tnsconsulte  s'appliquera  donc,  et  la  mère  pourra  venir  à  l'exclu- 
sion des  agnats  antres  que  consanguinei.  Si  au  contraire  l'enfani 
qui  est  in  adoptivâ  familià  se  trouve  avoir  droit  à  la  bonorumpoê^ 
sessio  tmdè  cognati  (i),  alors  Tapplicalion  du  Sénatusconsulte  est 
empêchée;  mais  le  tx^nôâce  de  la  bonomm  poitsessio  undè  cognati 
doit  se  partager  entre  la  mère  et  l'enfant  du  de  cujus^  l'un  et  l'autre 
étant  ses  coguats  au  premier  degré  (3). 

Lorsque  le  de  cujùs  ne  lai-^se  pas  d'enfonts,  qu'il  laisse  seulement 
son  père  et  sa  mère,  la  mère  est  encore  exclue  (4).  —  Quid  si  le 
père  se  trouve  m  adoptivâ  familiâ  f  Alors,  à  défaut  d'agnats,  le 
père  prend  la  succession  ;  au  contraire,  le  père  étant  exclu  par  un 
agnat,  c'est,  la  mère  qui  arrive,  pourvu  que  Tagnat  ne  soit  pas  un 
conscmguineus  (5j. 

Enfin,  quand  le  défunt  ou  la  défunte  laisse  avec  sa  mère  un 
frère  comanguinem^  la  mère  est  exclue;  quand  au  lieu  d'un  frère 
(r'est  nne  sœur  cmsangvineay  la  mère  et  la  sœur  se  partagent  la 
suceessiou  ;  quand  il  y  a  en  même  temps  frère  et  sœur  consan» 
guineiy  la  mère  est  exclue  par  la  présence  du  frère^  et  la  succes- 
sion se  partage  ex  œquis  partibus  entre  le  frère  et  la  sœur  (6). 

Ulpien  résume  ainsi  le  système  du  Sénatusconsulte  TertuUien  : 
Intntati  filii  kereditas  ad  matrem  ex  lege  xn  Tabularum  non  per^ 
tinet  ;  sed  si  jtu  liberorum  habeat,  ingenua  trium^  libertina  qva- 
tuor^  légitima  hères  fit  ex  Senatusconsulto  TertuUiano^  si  tamen  e 
fiiio  neque  suus  hères  sit^  quive  intcr  suos  heredes  ad  bonorum  pos» 
sessionem  a  Prœtore  vocatur,  neque  pater  ad  quem  lege  hereditas 


(i)  lost.»  même  §3  [%•  alinéa); 

(2)  iDst^  §  13  De  her^dit,  quœ  ab  intest,  de  fer. \  et  ci-deaittB,  p.  17, 

(3)  Ulpien,  L.  2  g  9,  D.,  Ad  Semtvac,  Tertull.  (38, 17). 

(4)  lo8t  y  même  §  3  (commencement  du  3«  alinéa). 

(5)  Ulpien,  L.  2  §  17,  D.,  Ad  Senatasc.  TertutL 
(i)  huL,  même  g  3  (3«  alinéa  iu  fine)i 
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ionorunwe  pattmia  ctm  re  pertimf,  neçue  frat^r  oonêonguimuê; 
quàd  »i  êoror  earmngumea  iit,  ad  u(ra$qt4e  pertinere  jubetur  hêre- 
ditoM  (i). 

On  Tpit  que  la  mère  vient  inier  agnatoi  ;  primée  par  le  frère, 
admîM  en  concours  avec  la  sœur,  elle  prime  tous  les  autres  agoal». 
Ausii  le  Préteur  lui  donne^t-il  la  même  éoworum'paiwwio*  qu'il 
donne  aux  agnati,  c'est-à-dire  la  bonorumpommo  undè  legitimi{%), 
•-«  II  y  a  toutefois  une  différence  remarquable.  Lorsque  l'agnat 
appelé  à  la  succession  ne  la  prend  pa^y  nous  savons  qu'ayant  Justi* 
nien  il  ne  s*opère  aucune  dévolution  à  l'agnat  du  degré  subséquent, 
loi,  au  contrairey  lorsque  la  mère  est  appelée  par  le  Sénatusoon* 
suite  TertuUien,  si  elle  ne  vient  pas  à  la  succession,  aniiqvum  jm 
servandum  est:  on  appellera  Vagnat  qui  se  trouve  être  le  plus  pro- 
die  au  moment  où  la  mère  répudie  ou  bien  au  moment  où  elle 
meurt  sans  avoir  foit  adition  (3) .  « 

~  Même  avant  Justinien,  des  Constitutions  impériales  avaient 
d^à  modifié  le  système  du  8énatusoonsulte  Tertnllien.  D'après 
ima  ConstitutioH  de  Constantinj  la  mère  qui  n'a  pas  le  jus  til»- 
rorum  enlève  un  tiers  de  la  succession  à  l'agnat  du  troisième  degré 
ou  dhin  degré  ultérieur,  tandis  que,  d'après  le  Sénatusconsulte, 
alla  aurait  été  complètement  exclue  par  cet  agnat  ;  mais,  récipro- 
quement, la  mère  qui  aie  jta  liberorum  doit  laisser  un  tiers  de  la 
sueeession  ^npatruus,  à  son  fils  ou  petit-fils,  fussent-ils  sortis  de 
la  famille  civile  du  de  cujuSy  tandis  que  d'après  le  Bénatusconsulte 
elle  les  aurait  complètement  exclus  (4).  Une  Constitution  des  em-^ 
pereurs  Théodose  et  Valentinien  porte  que  la  mère  qui  n'a  pas 
le  jus  liberorum  pourra  «  enlever  les  deux  tiers  de  la  succession  au 
patruus;  mais  que,  réciproquement,  la  mère  qui  a  le  jus  libe- 
rarum  devra  laisser  un  tiers  au  frère  sorti  de  la  famille  civile  du 
de  cujus  (5).  —  On  fait  allusion,  dans  les  Institutes,  à  ces  deux 
Constitutions  :  Anteà  CansfiMiones,  dit  Justinien,  jura  légitima 
successionis  perscrutantes,  partim  tnatrem  adjuvabant,  partim  eam 

(1)  Fraffm.  cTVlpfen,  XXVI,  §  8. 

(2)  Ulpien,  L.  2  §  4,  D.,  Undè  legiU  (38,  7). 

(3)  Ulpien.  L.  2  §§  20-22,  H.,  Ad  Senatu9C.  Tertulf, 

(4)  L.  1,  C.Th.,De  legit  hered.  (5,  1). 

(5)  L.  7  pofl   Tif. 
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frœgravttèmt  e4  non  m  soMdum  eam  vocabant^  ied  in  quHufdani 
coiiMa  iertiam  ei  pariem  aàstrahentes,  certis  kgitimh  dabant  pêr^ 
9(mis^  in  oHis  autem  contrarium  fadebant  (1). 

*-  Occupons^noiu  mainteiiant  des  iimovatioiis  de  Jmtinieii  en 
eatte  matière. 

SmTant  Justinien,  on  avait  eu  tort  de  priver  de  la  succession  d^ 
son  en&Bt  la  femme  qua  ter  vel  quater  non  peperit  :  quid  enim 
peceamt  ti  non  plures^  sed  paucos^  peperU?  L'empereur  annonce 
donc  que  par  une  Constitution  il  a  donné  aux  mères  jw  lêgiti" 
wntm  plénum^  de  telle  sorte  que  Taffrancbie  comme  l'ingénue 
succède  à  Tenfont  qu'elle  vient  à  perdre,  n'en  eût-elle  jamais  eu 
d'autres  (i). 

Une  autre  innovation  concerne  le  rang  auquel  la  mère  est  appe- 
lée. Dans  le  droit  de  Justinien,  la  mère  n'est  jamais  exdue  par 
aucun  parent  collatéral  :  elle  prime  les  collatéraux  autres  que 
frères  et  sœurs,  et  elle  {fkrtage  avec  les  firères  et  sœurs,  nvê  con^ 
tangmnêi  $intj  sivê  sola  cognationisjura habentes.  Si  le  de  euju$  laisse, 
avec  sa  mère,  seulement  une  ou  plusieurs  sœurs,  la  mère  a  toujours 
la  moitié  de  la  succession  ;  s'il  laisse,  avec  sa  mère,  seulement  un 
ou  plusieurs  frères,  on  bien  à  la  fois  un  an  plusieurs  frères  et  une  ou 
plusieurf^  sosurs,  la  mère  a  toujours  une  part  virile  (3).  —  Lorsque 
le  deeujus,  qui  laisse  sa  mère  et  des  frères  ou  sœurs,  laisse  en  même 
temps  son  père,  nous  savons  déjà  ce  qui  arrive.  S'il  est  mort  sni 
/vm,  la  mère  a  seulement  l'usufruit  d'un  tiers  de  la  succession  ;  s'il 
est  mort  filiusfamiliâsy  la  mère  partage  avec  les  frères  ou  sœtirs, 
suivant  la  distinction  qui  vient  d'être  indiquée  (4). 

Le  Titre  des  fustitutes  contient  encore  deux  dispositions  (^6 
et  7),  qui  remontent  au  temps  des  jurisconsultes  et  qu'il  nous  reste 
à  expliquer. 

La  mère  n'est  appelée  à  l'hérédité  légitime  de  son  enfant  mort 


il)  §5  (au  commeDcement)  DeSenatusc,  TtrtulL 

(2)  Insl. ,  §  4  De  Senafusc,  Tertuil.;  L.  2,  C,  De  jure  iiber,  (8,  89).  ÀTant 
Jufttmien,  HodoHqs  «t  Théodoee  ATaieDt  déjà  dit  :  Nemo  poethac  a  nobitjus 
liberoritm  peiat  :  quod  itimul  hâe  lege  nmnihuft  roncedimus  (L.  t ,  C,  eod,  fit,). 

(3)  iDst,  §  5  DeSenatuto.  TeriuU, 

(4)  Voy.  ci-dessus,  p.  34. 
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impubère  qn'aatant  qu'elle  n'est  pas  en  faute  pour  l'avoir  laissé 
sans  tuteur.  Ulpien  et  Modeslin  ont  conservé  le  texte  d'uue  Consti- 
tution de  Tèmpereur  Sévère  ainsi  conçue  :  Si  mater  non  peherit 
Mores  idoneoè  filiis  suis,  vel,  prioHbus  excusatis  re/eetisve,  non  «m- 
festim  aliorum  nomina  ediderit,  jus  non  kabet  vindicandorum  sibi 
bonorum  intestatorum  fiHorum  (I).  D'après  cela,  quand  le  tuteur 
est  excusé  ou  écarté,  la  mère  doit  iminédiatement  provoquer  la 
nomination  d'un  nouveau  tuteur;  cependant,  d'après  les  lustUutes, 
la  mère  n'est  punie  qu'autant  que  intrà  annum  petere  negleœerù  (2). 
Comment  concilier  ces  deux  textes  ?  CoiNFEstim  sic  erit  aecipiendum, 
dit  Uipien,  ubi  primùm  potuit,  id  est  Prœtoris  copiam  habuii  huic 
rei  sedentis;  nisi  forte  infirmitate  impedita  est,  vel  aliâ  maynâ  causât 
quœ  etiam  mandare  eam  adpetendos  tutores  impediret;  ità  tamen  ut 
nullo  modoonnale  tempus  exeederet{3),  — Du  reste,  la  mère  n^est  cou* 
sidérée  conune  étant  en  faute  et  n'est  privée  de  la  succession  .de  son 
enfant  impubère  qu'autant  qu'elle-même  lest  majeure  de  25  ans  (4). 
En  droit  romain,  que  l'enfant  soit  naturel  ou  légitime,  les  rap- 
ports entre  sa  mère  et  lui  sont  toujours  réglés  de  la  même  manière. 
La  mère  succède  donc,  en  vertu  du  Sénatusconsulte  Tertullien^  à 
l'enfant  viUgo  quœsitus  tout  aussi  bien  qu'à  l'enfant  issu  des  justœ 
nuptiœ  (5).  —  Mais  il  ne  faudrait  pas  croire  que  ce  droit  de  succes- 
sibilité  soit  admis  par  cela  seul  que  le  lion  du  sang  existe  :  Si 
(ilius  vel  filia ,  dit  Ulpien ,  liberiini  sint  effectif  mater  legitimam 
hereditatem  vindieare  non  poterit,  quoniam  mater  esse  hujus  modi 
filiorum  dcsiit  (6). 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  du  Sénatusconsulte  Ter- 
tullien  et  des  Constitutions  impériales  qui  s'y  réfèrent  s'applique 
uniquement  à  la  mère  du  de  eujus.  En  ce  qui  concerne  la  grand'mère 
paternelle  et  les  autres  ascendants  maternels,  leur  position  est 

(1)  Ulpien,  L.  2  §  23,  D.,  Ad  Senatusc.  TertulL;  Modestin,  L.  2  §  2,  D.,  Qui 
pétant  tut.  (26,  6). 

(2)  §6  hocTit. 

(3)  L.  «  §  43,  D.,  Ad  Senatusc.  Tertul*. 

(4)  DioclélieB  et  Maximien,  L.  2,  G.,  Si  adtfersùs  delictwn  (2,  35). 

(5)  lD»t.,  %lhoc  m. 

^6)  L.  2  §  2,  D.,  AdSenatutc.  Teriulli  Gomp^  InsU,  §  6  Z>p  cap.  demimd. 
(I,  itf),  et  DOlre  1. 1,  p.  358; 
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encore  dam  le  droU  de  Jusimien  (avant  tes  Novèlles,  dont  doua 
parlerons  plus  tard)  ee  qu'elk  était  dans  l'ancien  droit  :  tous  ces 
aicendants  ne  peuvent  venir  à  la  succession  du  de  cujus  qu'au 
moyen  de  ia  bonontm  pcmessio  undè  cognati. 

Succession  à  la  mère  et  aux  ascendants  maternels 
(  Sénatusconsulte  Orphitien  ) . 

Anciennement  les  enfants  n'étaient  appelés  à  la  succession  ab 
intestat  de  leur  mère  que  dans  un  cas  particulier  ou  que  dans  un 
rang  fort  éloigné.  Jure  civili,  les  enfants,  étant  daus  la  famille  de 
leur  père,  ne  peuveut  être  appelés  à  l'hérédité  légitime  de  leur 
mère  qui  était  dans  une  autre  famille  ;  il  faut  seulement  excepter 
le  cas  où,  leur  mère  ayant  passé  sous  la  manus  de  leur  père,  ils  se 
sont  trouvés  être  pour  elle  des  frères  ou  sœurs  consanguinei  (J). 
Jure  prœtorio^  en  faisant  abstraction  de  la  manus^  c'est  unique- 
ment au  moyen  de  la  bonorum  possessio  undè  cognati  que  les  en- 
fants peuvent  succéder  ab  intestat  à  leur  mère  (2). 

Te  même  que  le  Sénatusconsulte  Tertullien  avait  appelé  la 
mère  à  lliérédité  de  ses  enfants  morts  intestats,  de  même  par  ré- 
dprocîté  le  Sénatusconsulte  Orphitien  appela  les  enfants  à  Tliéré- 
dité  de  leur  mère  in/«5^ato  :  fmperatorum  Antonini  et  Commodi  of^a- 
tione  in  Senatu  recitatâ  id  actum  est  uf,  sine  in  manum  conventionCy 
matrum  legitimœ  hereditates  ad  filios  pertineant  y  exclusis  consangui- 
neisei  reliquis  agnatis  (3).  Les  Institutes  disent  expressément  que 
les  enfants  sont  ainsi  appelés  à  l'hérédité,  sans  qu'il  y  ait  à  distin- 
guer s'ils  sont  sui  juris  ou  soumis  à  la  puissance  paternelle  (4). 

Dans  quel  rang  le  Sénatusconsulte  appelle-t-il  les  enfants  de 
la  défunte  à  son  hérédité?  Il  les  appelle  préférablement  aux  frères 
ou  sœurs  consanguinei  et  à  tous  autres  agnats.  Si  la  défunte  était 

(1,  Gaias,  GommeDt.  111,  §  24. 

(2)  Gaiiw,  L.  «.  D..  Ua'Jè  cognati  (38,  8). 

(3)  Fragm,  dTUlpien,  XXVI,  §  7.  Le  mot  Anioninuif,  daoB  ce  texte,  désigne 
èfndtnuneni  Mare-Aorèle.  Gomp.  lost.,  pr.  De  Semtusc,  Orphit.  (111, 4). 

(4)  n  y  a  D^anmoios  quelque  intérêt  à  savoir  si  led  eDtanld  qui  succèdent  à 
leur  mère  et  qui  ont  encore  leur  père  sont  ou  non  tous  la  puissance  de  celui* 
ci  :  le  père  qui  n'a  pas  la  puissance  paternelle  prend  Tusufruit,  non  de  toute  la 
Micceaaioo,  mais  seulement  d'une  part  Tiriie.  Voy.  Théodore  et  Valeiitinien, 
L.  9,  C.  Th., Demntemijt  boniit  (8, 18), et  L  3,  G.  Just.,  De  Ixin.m/yiiem.  (6,  60). 
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iinS  affranchie^  ses  enfants  primeraient  même  son  patron  [\);  de 
même,  si  elle  avait  été  émancipée,  ses  enfants  primeraient  le 
père  émancipateur.  Nous  savons  déjà  que,  quand  une  femme  est 
morte  intestata  laissant  sa  mère  et  des  enfants,  les  enfants  sont 
appelés  préférablement  à  la  mère  (2). 

Il  paraît  que  le  Séjiatusconsulte  Orphitien  n'appelait  les  eYi- 
fants  à  l'hérédité  de  leur  mère  qu'autant  qu'ils  étaient  citoyens 
romains.  C'est  ce  que  dit  Paul  :  Ad  legitimam  intestaiœ  matrù 
hereditatem  fi  lit  cives  romani^  non  ettam  latini,  admittuntur;  civet 
autem  romanos  eo  tempore  esse  oportet  quo  iis  defertur  et  ab  iis 
légitima  hereiitas  aditur  (3).  Le  texte  prouve,  en  outre,  ce  qui  d'ail- 
leurs allait  de  soi,  ce  que  Paul  exprime  plus  formellement  encore 
dans  le  §  suivant,  que  l'enfant  appelé  à  la  succession  de  sa  mère 
(  à  la  diflféreuce  du  suus  appelé  à  l'hérédité  paternelle)  a  besoin  de 
laire  adition  pour  en  être  investi. 

Nous  retrouvons  ici  une  règle  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion 
de  voir  appliquée  à  propos  du  Sénatusconsulte  TertuUien  :  on  ad- 
met une  sorte  de  dévolution  d'un  héritier  légitime  à  l'héritier 
légitime  qui  vient  immédiatement  après  lui,  Si  l'enfant  appelé  par 
le  Sénatusconsulte  Orphitien  à  l'hérédité  de  sa  mère  ne  fait  pas 
adition,  l'hérédité  est  déférée,  en  l'absence  de  tout  autre  enfant^ 
à  l'homme  qui  se  trouve  être  le  plus  proche  agnat  ou  au  patron 
de  la  défunte  (4). 

-  —  Le  Sénatusconsulte  Orphitien  n'appelle  à  l'hérédité  que  les 
enfants  de  la  défunte.  Une  Constitution  des  empereurs  Valenti- 
nien,  Théodose  et  Arcadius,  dont  nous  avons  déjà  parlé,  vint  ap- 
porter à  ce  principe  une  certaine  extension.  Après  avoir  dit  que, 
quand  un  homme  meurt  laissant  des  enfants  et  des  petits-enfants 
issus  d'une  fille  prédécédée,  ces  petits-enfants  auront  dans  la  suc- 
cession de  leur  aïeul  maternel  les  deux  tiers  de  ce  qu'y  aurait  en 
leur  mère,  et  que,  quand  un  homme  meurt  laissant  des  petits- 
enfants  issus  d'une  fille  prédécédée  et  prœtereà  qui  prœferri  nepo- 
tibus  possint  agnatos.  les  petits-enfants  auront  les  trois  quarts  de  la 

(i)  Ulpiea,  L.  1  §  9  in  fine,  D.,  Ad  ritnatusc.  Tertull. 

(2)  Inst.,  §  3  (2«  alinéa)  De  Senntusc,  Tertull.  Ci-dessua,  p.  36  el  37, 

(3)  Sent,  de  Paul,  IV,  x,  §  3. 

(4)  Ulpien,  L.  1  ^  94«,  T>fAd  Senatusc.  Tertull 
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mtcemon,  laConsUtution  sgoute  ;  Bme  eadem,  qua  de  avi  matefni 
hcmis  conêiituimtis,  de  aviœ  matemœ,  sive  eiiampatemœ,  simili  œçui- 
taieha9icimu$  (l).  Justinieu  a  suiDcessivement  repris  lesdeux  cas,  celui 
où  les  petiU^eofants  sont  en  concours  avec  des  enfants  et  celui  où 
ik  9oat  en  concours  a?ec  des  agnats.  S'occupant  d*abord  de  celui-» 
ci,  il  supprime  la  réduction  du  quart  que  subissaient  les  petits- 
enfanta  :  Quotiem  aliquii  vel  aliqua^  iniettatus  vel  intesMa^  moT" 
luuê  vel  martua  fuerit^  nepotibus  vel  pronepotilms  cujuêcumqtte  sexits 
pel  deincepê  aliis  descendentibus  derelictis,  quibus  vmÈ  ubeei  bonorum 
poiêessw  minime  competitf  et  insuper  ex  latere  quibuscumque  agna- 
rti,  minime posiint  iidem  agnali  quartam  partem  hereditatis  mortuœ 
penom»  Mi  vindicare,  $ed  descendentes  soli  ad  mortui  succeaionem 
vocmUur,.^  (3).  C'est  seulement  dans  une  de  ses  Novelles,  en  537, 
que  Jostinien,  s'occupant  des  petit&*enfants  qui  viennent  en  con- 
eonrs  avec  des  enfauts,  veut  que  ces  petits-eufants  aient  tout  ce 
qu*aiirait  eu  leur  père  ou  leur  mère,  sans  déduction  du  tiers  (3), 

Noos  avons  vu  qu'en  vertu  du  SénatusoonsuUe  TertulUen  la 
mAre  auccède  à  son  enfant  vulgd  qtumtm  tout  comme  à  son 
enfant  conçu  dans  le  mariage  (4).  De  même,  en  verti^  du  Sénatus- 
consuhe  Orphitien,  les  enfants  vulgà  quœsiti  sont  appelés  à  la  suc- 
cession de  leur  mère,  absolument  comme  les  enfants  légitimes  (5). 
Tontefbifl,  d'après  une  Constitution  de  Justinien,  lorsqu'une 
femme  illmtrii  vient  à  mourir  laissant  à  la  fois  des  enfants  légi* 


(1)  C  4  §  2,  C,  Th.,  De  iegit,  hered.  Gi-des8U3,  p.  21  ol  22. 

(2)  L.  12,  G.,  De  suis  et  iegit.  (6,  55).  JusUoien  fait  peut-élre  allusion  à  cette 
CoDstitotioD ,  ainsi  qu'à  celle  des  emperenrs  Valeotinien  ..  Théodose  et  Arca- 
tSiof,  lorsqu'il  dit,  aux  Iiutitutes,  &  propos  du  sénaluscoosulte  Orphitien  : 
Cùm  ex  hoc  Senatusconsuito  nepoies  ad  aviœ  sw:ces$ionem  légitima  juré  non  vo- 
mhantur,  posteà  hoc  Constitutionibus  principalibus  emcndatum  est,  ut,  ad  si- 
mdHtudinem  ûliorum  ^Harumque^  et  nepotes  et  neptesvocentur  {%i  De  Senaiusc. 
Orpkit.), 

(3)  Novclle  18,  cbap.  4. 

(4)  In»t,  §1  De  Senatusc.  Tertull.  Ainsi,  pour  être  considéré  comme  pater 
dans  le  système  des  lois  caducaires,  pour  avoir  le  Jus  caduca  vindirandi,  il 
but  avoir  on  on  plusieurs  enfants  légitimes;  au  contraire,  X^jus  liherorum 
chez  une  famme,  notamment  qnand  il  s'agit  de  l'application  du  Sénatnsconsulte 
Tertnilien^  ne  «appose  point  la  procréation  d'en/ants  légitimes. 

(5)  Inst,  §  3  D<?  Senattuc,  Orphit. 
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times  (justi  liberi)  et  des  spuriiy  eoux-ci  ne  peuvent  rien  prendre 
dans  ITiérédilé  maternelle  (1). 

—  Voici  une  autre  règle  qui  s'applique  également  à  la  succes- 
sion déférée  par  le  Sénatusconsulte  Orphitien  :  Sciendum  est,  dit 
Justinien,  hvjusmodi  successiones  quœ  a  Tertulliano  et  Orphitiano 
deferuntur,  eapitis  deminutione  non  perimi^  propter  illam  regulam 
quâ  novœ  kereditates  legitimœ  capifis  deminutione  non  pereunt^  sed 
ilkesolœ  quœ  ex  lege  xn  Tabularum  deferuntur  (i).  Ainsi  un  homme 
meurt  intestat  sans  laisser  de  descendants  :  son  frère  consanguincus 
ou  son  patron,  que  la  loi  des  douze  Tables  appelait  à  l'hérédité 
légitime,  se  trouve  n'y  être  point  appelé  s'il  a  été  capiie  minutu» 
ou  si  le  défunt  l'a  été.  Au  contraire,  lorsqu'une  femme  a  été  capitc 
minuta,  elle  n'en  est  pas  moins  appelée  à  l'hérédité  légitime  de  ses 
enfants,  et  ses  enfants  n'en  sont  pas  moins  appelés  à  son  hérédité 
légitime  ;  de  même,  l'enfant  qui  a  été  capite  minutus  nVn  est  pas 
moins  appelé  à  l'hérédité  légitime  de  sa  mère ,  et  cette  capitis 
deminutio  de  l'enfant  n'altère  en  rien  le  droit  de  la  mère. 

Du  reste,  la  décision  donnée  par  les  Institutes  en  ce  qui 
concerne  les  Sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  doit  s'en- 
tendre seulement  de  la  minima  capitis  deminutio.  Ulpien  l'ex- 
prime de  la  manière  la  plus  formelle  lorsqu'il  dit  :  Sive  quis  ante 
delatam  sive  post  delatam  capite  minvatur,  ad  legitimam  heredita- 
tem  admittetur,  nisi  magna  capitis  deminutio  inierveniat  quœ  vel 
civitatem  adimit  ^  utputa  si  deporletur  (3).  —  Et  lors  même  que 
celui  qui  a  subi  nne  magna  capitis  deminutio  aurait  ensuite  recou- 
vré la  liberté  ou  la  cité  ainsi  perdue,  son  droit  à  l'hérédité  légitime 
de  sa  mère  ou  le  droit  de  sa  mère  à  sa  propre  hérédité  n'en  de- 
meure pas  moins  éteint.  Ulpien  le  décide  également,  dans  deux 
passages  très-explicites  (4).  Il  semblerait  cependant  que  ce  principe 
rigoureux  a  été  corrigé.  Voici,  en  effet,  ce  que"  nous  lisons,  au 
Digeste,  sous  le  nom  d'Ulpien  :  Qtd  opéras  suas ,  ut  cum  bestiis 
pugnaret^  locavit,  quive  rei  capitalis  damnatus  neque  restitutus  est. 


(1)  L.  5,  C,  Ad  Senatuac.  OrphiU  (6,  57). 

(2)  lûët.,  §  2  De  Senatusc,  Orphit, 

(3)  L.  i  §  8  m  fine,  D.,  Ad  Senalusc,  Terlull.  (38, 17). 

(4)  L.  1  §  4  et  L.  2  §  2,  D.,  #*(xf.  Tit,  Ce  dernier  texte  a  déjà  été  cité  ci-det- 
•us,  p.  40. 
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te  Sénat  usconsuUo  Orpidtiano  ad  matris  heredilalem  non  admitte- 
katwr  ;  sed  kttmanâ  interpretatione  placuit  eum  admiUi...  (1).  Sui- 
viai  Pothier,  cette  dernière  proposition  se  rapporte  uniquement 
à  celai  qui  opéras  suas  locavit^  et  non  pas  à  celui  qui  rei  capitalis 
iamnaius  est  (2).  Dautres  lisent  âtque  restitutus,  au  ]ieu  de 
7(£QUE  restitutus.  Je  suis  disposé  à  croire  que  les  commissaires 
de  Jostinien  ont  voulu  cxirriger  une  décision  qui  leur  a  semblé 
trop  rigoureuse.  , 

Le  §  4  Zfe  Sénat  use»  Orphit.^  aux  Institutes,  pose  une  règle  qui 
s'applique  à  tons  les  héritiers  légitimes»  ou  mème^  pour  parler  plus 
exactement^  à  tous  les  héritiers  non  nécessaires  :  a  Si  de  plusieurs^ 
t héritiers  légitimes,  dit  Justinien,  quelques-uns  ont  répudié 
f  l'hérédité  ou  ont  été  empêchés  de  faire  adition  par  la  mort  ou 
f  par  quelque  autre  cause,  leur  part  accroît  à  ceux  qui  ont  fiait 
<  adition  ;  et,  ceux  qui  ont  tait  adition  fussent-ils  déjà  morts^ 
c  c'est  à  leurs  héritiers  qu'appartient  la  part  des  défaillants.  » 

Supposons,  par  exemple^  que  de  trois  enfants  appelés  à  Théré- 
dité  légitime  de  leur  mère  il  y  en  ait  deux,  Primus  et  Sccundus, 
qui  ont  déjà  fait  adition,  lorsque  le  troisième  renonce  ou  meuii; 
sans  avoir  fait  adition  ;  à  ce  moment  où  il  devient  certain  que 
Tertius  ne  recueillera  pas  le  tiers  auquel  il  était  appelé,  Primus 
est  déjà  mort  :  le  tiers  laissé  par  Tertius  accroît  non-seulement  à 
Secundus,  mais  aussi  aux  héritiers  de  Primus.  Nous  savons  que  la 
sabstitution  vulgaire  réciproque  fournit  un  moyen  de  corriger  ce 
résultat  du  droit  d'accroissement^  la  part  non  recueillie  étant  dé- 
Ërée  au  substitué  encore  vivant  et  non  aux  héritiers  d'un  substi- 
tué prédécédé  (3), 

Le  texte  de  notre  §  4  suppose  évidemment  que  l'homme  à  qui 
ose  hérédité  est  déférée,  venant  à  mourir  sans  avoir  pris  parti 
rdativement  à  cette  hérédité,  ne  transmet  pas  à  ses  propres  héri- 
tiers le  droit  qu'il  avait,  le  jus  adeundi  vel  repudiandi.  Telle  était 
effieedvement  la  règle  de  l'ancien  droit  :  Tadition  comme  la  repu* 


l)  L.  1  §  6,  D.,  eod.  TU. 

(2)  Pandectœ  Justin.,  Ad Sennlwic,  Tertull.,  n«23. 

(5)  Voy.  notre  t  f,  p.  663. 
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diation  doit,  eu  principe,  être  faite  par  la  personne  même  qui  e«l 
appelée  à  rhérëdité.  Lors  de  la  promulgation  des  lustitntes^  ft  la 
fin  de  l'année  533,  cette  règle  avait  déjà  reçu  une  modification 
Considérable.  Elle  a  été  d'abord  modifiée  relativement  à  certains 
héritiers  testamentaires.  En  450,  les  empereurs  Théodosc  et  Va* 
lentinien  avaient  décidé  que ,  quand  un  ascendant  a  institué  son 
descendant,  celui-ci  venant  à  mourir  antè  apertas  tabulas^  son  droit 
serait  transmis  à  ses  propres  descendants  (4).  Par  une  Constitution, 
qui  parait  être  de  l'an  539,  Justinien  va  beaucoup  plus  loin. 
D'après  cette  Constitution,  si  une  personne  appelée  ex  testamento 
ou  ab  intestat  a  obtenu  le  jus  deliberandi  ou  si  du  moins  elle  n*a  ni 
accepté  ni  répudié,  elle  peut  transmettre  ses  droits  à  ses  propres 
héritiers,  ità  tamen  ut  unius  annispaiio  eadem  transmissio  fueritcon- 
clvsa  :  les  héritiers  ont,  pour  se  décider ,  ce  qui  reste  à  courir  de 
Tannée  à  dater  du  jour  où  leur  auteur  a  su  que  la  succession  lui 
était  déférée  (2).  Il  faut  néanmoins  considérer  comme  toujours 
subsistante  la  règle  que  Vhereditasjdm  adita  est  seule  transmissible  ; 
et  Justinien  le  dit  positivement  dans  une  Constitution  de  l'an  B34  : 
ffereditaterriy  nisi  fuerit  adita^  transmitti^  nec  veteres  concedebant  nec 
nos  patimur^  exceptis  videlicet  liberomm  personis  de  quibus  Theodo'^ 
siana  kx  super  hujus  modi  casibus  introducta  loquùur,  iis  nihilominUs 
qucs  super  his  qui  délibérantes  ab  hâc  luàe  migrant  A  nobis  constituta 
sunt^  in  suo  robore  mansuris  (3). 


TROISIÈME  Partie.  —  des  gëntiles. 


(iaius,  Paul  et  Ulpien  nous  attestent  qu*en  vertu  de  la  loi  def* 
douze  Tables,  quand  il  n'existe  ni  hères  sim  ni  agnat,  ITiérédité  ab 
intestat  est  déiérée  aux  genîiles  (4). 

(1}  L.  un.,  G.^  De  his  qui  antè  apertas  tab,  hertdit*  iran&mittunt  (d»5J^). 
(2J  L.  19,  G.,  De  jure,  deliberandi  (6,  30). 

(3)  L.  UD.  §  5,  G.^  De  caduc.  toU,  (6,  51).  —  En  droit  français,  la  transmis- 
sibilité  du  droit  à  une  succession  ouverte  est  admise  d'une  manière  générale 
(G.  Nap.,ârt.  781  et  782). 

(4)  Gaius,  ni,§  17  (au  commencement);  Paul,  Sentences,  IV,  viu, §3  ;  Ul* 
pien,  Collatw  leg,  mosaîc,,  XVI,  iv,  §2. 
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Mais  qu'étaient  précisément  les  gentiies?  Gicéron,  dans  ses  Topi- 
ques (n*  6),  après  avoir  indiqué  ce  que  doit  être  une  définition,  qui 
rit  defmUicnis  moduê,  définit  suecessiTement,  à  titre  d'eicemples, 
Vherediiaê  et  les  gentiies.  La  définition  des  gentiies^  qu'il  emprunte 
au  pontife  Scévola  et  qu'il  présente  comme  complète,  retraçait 
sans  doute  exactement  pour  ceux  qui  étaient  déjà  au  courant  les 
earacières  des  gentiies;  mais,  pour  nous,  elle  laisse  malheureuse- 
ment dans  une  grande  obscurité  l'objet  défini.  Voici  le  passage  de 
Œoéron  :  Gbstiles  sunt  oui  lntêr  se  eodem  nomine  sunt.  Non  est 
iati».  Qui  AB  iNOEKUis  oaïUNDi  SUNT.  Ne  id  quidem  saiis  est.  Quorum 
MAiORUM  NBMO  SBRvrTUTEM  SERVI  VIT.  Abest  etiam  nunc  :  Qui  camte 
xoN  SUKT  DBMîNUTi.  Hoc  fortasse  satis  est  :  nihil  enim  video  ScœooUxm^ 
pmiificem^  ad  kanc  definitionem  addidisse. 

Gaius,  dans  ses  Institutes,  indiquait  sans  doute  très-clairement 
œ  qu'étaient  les  gentiies:  Qui  sint  autem  gentiies,  dit41,  au  §  47  de 
son  Comment.  III,  primo  commentario  retulimus;  et^  cum  illic  ad- 
momserimus  totttm  gentilitium  jus  in  desvetudinem  abiisse^  superva-^ 
eman  est  hoc  quoque  hco  deeâre  curiùsiUs  tractare.  Mais  le  Commen- 
taire I,  tel  qu'il  nous  est  parvenu  dans  le  manuscrit  de  Vérone^  ne 
contient  auctme  indication  sur  les  gentiies  (i). 

On  a  cru  pendant  longtemps  que  le  rapport  de  gentilitas  pré- 
supposait une  parenté  naturelle,  un  lien  du  sang.  Cette  opinion, 
attaquée  d'abord  par  Niebuhr,  est  aujourd'hui  à  peu  près  aban- 
donnée :  nous  pouvons  tenir  pour  constant  que  les  gentiies  appelés 
à  rhérédité  ou  à  la  tutelle  légitime  ne  font  point  nécessairement 
partie  de  la  même  famille  que  le  de  cujus  ou  que  le  pupille  (S). 

Si  la  gentilitas  n'est  pas  fondée  sur  la  parenté^  quelle  est  donc  la 
base  du  rapport  dont  il  s'agit  ?  A  cet  égard,  nous  sommes  réduits 
aux  conjectures;  du  moins,  en  ce  qui  me  concerne^  malgré  les 
travaux  de  très-^grande  valeur  publiés  de  nos  jours  sur  cette  ma- 
tière, j'avoue  franchement  que  ma  conviction  n'est  point  faite.  Je 
me  bornerai  ici  à  exposer  rapidement  les  deux  opinions  princi- 
pales. 
l.  Suivant  Denys  d'Halicamasse  (livre  II,  n*  7),  chacune  des 

II)  Comp.  notre  t.  I,  p.  350. 

(2)  Sot  ce  points  voy.  surtout  le  beau  travail  de  M.  Charles  Giraud  [Revue 
^t  législation^  année  1846^  t.  IH,  p.  385  et  soiv.). 
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trente  curies  comprenait  à  son  tour  dix  décuries,  de  sorte  qu*il  y 
avait  en  tout  trois  cents  décuries.  Dans  une  première  opinion,  le 
mot  gens  est  synonyme  du  mot  decuria^  et  il  a  fini  par  le  remplacer 
dans  l'usage.  Ce  qui  démontre  surtout  cette  synonymie,  c'est  que 
Denys  d'Halicamasse,  après  avoir  parlé  des  tribus ,  des  curies  et 
des  décuries,  parle  des  sacra  de  la  tribu,  des  sacra  de  la  curie,  enfin 
des  ffuy/ivi/aî  ûpeiffùvai  :  alors,  comme  le  dit  M.  Walter  (t),  c  il  faut 
«  admettre  ou  que  les  décuries  n'avaient  point  de  sacra^  ce  qui 
«  serait  contre  toute  auulogie ,  ou  que  leurs  sacra  répondent  aux 
«  ffuyyiytxaî  trpwavvxc;  or  Niebuhr  prouve  que  ovy/^tuïç  a  origiuai- 
ii  rement  le  même  sens  que  vtmrac,  p  et  ce  dernier  mot  désigne 
ceux  que  les  Romains  appellent  gentiks. 

La  gens  romaine  est  donc  une  subdivision  de  la  curie  >  conmie 
celle-ci  est  une  subdivision  de  la  tribu.  L'ancienne  population 
attique  était  organisée  de  la  même  manière  :  il  y  avait  d'abord 
quatre  tribus  (^u^au);  chaque  tribu  comprenait  trois  phratries;  et 
enfin  chaque  phratrie,  trente  triacades  ou  7iv«:  (pluriel  de  to  ysvoç). 
Les  anciens  lexicographes  grecs  répètent  à  l'envi  Tun  de  l'autre  que 
les  membres  d'un  même  ycvoç  (yswisrscc)  sont  étroitement  unis  entre 
eux,  non  par  un  lien  de  parenté,  mais  par  un  lien  politique  (â). 

A  l'origine»  les  pait  iciens  ou,  ce  qui  était  la  même  chose,  les  m- 
génus  (3),  titraient  seuls  dans  les  gentes  :  aussi  l'expression  geniiUs 
était-elle  employée  comme  synonyme  de  patricius  et  à'ingenuus. 
Plus  tard  les  plébéiens  purent  y  entrer  comme  chefs  de  famille  : 
aussi  voyons -nous  dans  la  même  gens  des  familles  plébéiennes  et 
des  familles  patriciennes  (4).  On  s'explique  par  là  que^  dans  la  dé- 
finition des  gentiks  rapportée  par  Oicéron,  la  qualité  de  patriciens 
ne  soit  pas  exigée. 

Denys  d'Ualicarnasse  dit  que  la  décurie  était  commandée  par  un 
chef,  par  un  décurion  ';  et  Suétone  parle  encore  du  princeps  gentis. 
On  comprend  qu'une  hérédité  soit  déférée  à  la  gens  tout  entière, 

(1)  Geschtchte  des  Hknischen  Hechls,  1. 1,  n»  Ù,  note  21. 

(2)  Voy.  M,  Giraudy  loc.  cit, 

(3)  PàtricIgs  Ctncius  ait,  in  librù  de  cmnitiis,  eos  appeliari  solitoi  gui  nunc 
iNGENUi  vocentur  (Pestas). 

(4)  Tite-Live,  parlant  des  trois  cent  six  gaerriers  composant  la  gens  Fahitt 
qai  périrent  près  du  fleuve  Crémère,  prend  soin  de  dire  qu'ils  étaient  tous  pa- 
triciens (II,  49). 
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quelque  nombreux  que  soieut  les  individus  qui  la  composent.  Mais 
peut-on  comprendre  que  la  tutelle  légitime  soit  déférée  à  la  pei*- 
soune  morale  appelée  gens,  ou  même  qu'elle  soit  déférée  cumulati- 
vemeut  à  tous  les  hommes  composant  la  gem^  lorsque  nous  voyons 
que  dans  la  seule  getis  Fabia  il  y  avait  trois  cent  six  milites}  aPro- 
«  bablement,  dit  M.  Giraud ,  le  princeps  gentis ,  représentani légal 
«  de  la  genSy  exerçait  le  muntts  tutelœ,  » 

L'homme  qui  fait  partie  d'une  certaine  gens  peut  en  sortir.  11  eu 
sort  notamment  lorsque,  par  émancipation  ou  par  adoption,  il 
cesse  d'appartenir  à  une  famille  comprise  dans  cette  gens:  Consue- 
iudo  apud  antiquos  fuit,  dit  le  glossateur  Servius,  ut^ui  in  familiam 
vel  gentem  transiret^  priùs  se  abdicaret  ab  eâ  in  quâ  fuerat^  et  sic  au 
aliâ  reciperetur  (4  ) . 

En  somme,  la  doctrine  qui  vient  d'être  exposée  ne  cadre  point 
parfaitement  avec  la  définition  de  Scévola  rapportée  par  Cicéron  : 
en  effets  d'après  cette  doctrine  ,  des  descendants  d'affranchis  peu- 
vent avoir  le  titre  et  les  droits  de  geniiles  (sans  avoir,  il  est  vrai,  le 
droit  de  voter  dans  les  comices  par'  curies) ,  tandis  que  le  pontife 
caractérise  les  gentiles  en  disant  qu'aucun  de  leurs  ancêtres  ser^;//»- 
(em  servivit. 

II.  Le  savant  romaniste  Hugo  explique  tout  autrement  la  gentil 
(itas.  Sa  doctrine,  reproduite  et  fortifiée  par  M.  Holtius  {%,  u  étt; 
d^'iveloppée  et  mème^  pour  ainsi  dire,  transformée  par  M.  Orto- 
lan (3).  Je  vais  exposer  rapidement  cette  doctrine,  en  citant  tou« 
j«>ur3  les  textes  sur  lesquels  on  peut  l'appuyer. 

Sont  gentiles  ceux  qui  appartiennent  à  une  famille  perpétuelle- 
ment ingénue,  ceux  dont  aucun  ancêtre  n'a  été  esclave  ou  client  : 
iU  sont  gentiles  par  rapport  à  toute  famille  dont  l'auteur  a  été 
l'esclave  ou  le  client  d'un  de  leurs  aïeux  (4).  Ainsi  le  mot  gens, 
qui  du  reste  est  pris  par  les  écrivains  romains  dans  plusieurs 
acceptions  diverses,  désigne  ici  la  famille,  indéfiniment  ingénue  ou 


(1)  in  JBneid.,  U,ifiB, 

(2)  Recueil  de  f  Académie  de  législation  de  Toulouse,  t.  III  (1854),  p.  43  etsaiv. 

(3)  Explication  historique  des  Instituts  de  Vempereur  Justinien,  t.  lU^n«*  1032 
etniT. 

(4)  Hugo  et  M.  Holtius  disent  seulement  V esclave',  M.  Ortolao  ajoute  ou  te 
client, 

II.  ï 


Digitized  by 


Google 


.SO  t>JES  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT. 

indépendante,  à  laquelle  se  rattachent  civilement^  par  voie  de 
elientelle  ou  d'affranchissement,  certaines  autres  lamilles.  Les 
membres  de  la  famille  appelée  gens  sont  agnats  les  uns  des  autres, 
et  de  même  Tagnation  unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille 
secondaire  ou  subordonnée  dont  l'auteur  a  été  un  client  ou  un  af- 
franchi ;  mais  les  membres  de  la  gens,  agnats  entre  eux,  sont  de 
plus  genttles  par  rapport  aux  membres  de  la  famille  provenue  d'un 
client  ou  d'un  affranchi.  Titius,  qui  parmi  ses  ancêtres  ne  compte 
que  des  ingénus,  Titius  ayant  été  le  patron  de  Stîchus,  les  membres 
de  la  famille  civile  issue  de  Titius  sont  gentUes  à  l'égard  de  ceux 
(fui  descendent  de  Stichus.  Toutes  les  familles  ainsi  dérivées  de  la 
gens  à  titre  de  elientelle  ou  d'affranchissement  prennent  son  nom 
et  ses  sacra.  Si  Titius,  patron  de  Stichus,  remonte  lui-même  à  un 
client  ou  à  un  affranchi,  on  pourra  bien  dire  que  la  famille  issue 
de  Titius  est  stirps^  on  ne  dira  pas  qu'elle  est  gens,  par  rapport  à  la 
descendance  de  Stichus. 

Voici  des  textes  qui  cadrent  très-bien  avec  cette  notion  de  la 
gentilitas  : 

Nous  savons  déjà  que  la  qualité  d'affranchi  ne  s'arrête  point  à 
la  personne  de  celui  qui  a  été  libéré  de  la  servitude,  mais  que 
jusqu'à  un  certain  point  elle  se  transmet  à  ses  descendants  (i). 
C'est  un  motif  pour  admettre  que,  de  même  qu'un  esclave  devenu 
libre  a  un  patron,  de  même  ses  descendants,  à  la  différence  de 
ceux  quorum  majorum  nemo  servitutem  servivit^  peuvent  avoir  des 
^enhïes.  Ulpien  dit  effectivement ,  après  avoir  énuméré  les  parents 
appelés  à  la  succession  ab  intestat  soit  par  la  loi,  soit  par  le  Pré- 
teur :  Hœc^  si  qui  decessit^  non  fuit  libertinus  velstirpis  libertinœ  (2)» 
Il  semble  bien  résulter  de  ces  derniers  mots  que,  quand  le  de  cujus 
qui  a  toujours  été  libre  descend  d'un  affranchi,  à  sa  succession 
peuvent  être  appelées  des  personnes  dont  il  ne  saurait  être  question 
là  où  aucun  des  ancêtres  du  de  cujvs  n'a  été  esclave. 

Cicéron  raconte  (3)  que  les  Ceutumvirs  eurent  à  juger  un  procès 
élevé  entre  deux  branches  de  la  gens  Claudia,  Une  hérédité  étant 


(1)  Voy.  t.  I,p.  181. 

(8)  Coliùtio  Ug.  niosaicy  XVl,  vni,  §  2. 

(3)  De  orat.,  I,  39. 
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ouTerte,  les  Marcelli  prétendaient  y  venir  stirpe;  les  ClaudUpa- 
/nWi  prétendaient  y  venir  gente.  Voici  probablement  ce  qu'il  faut 
supposer  :  La  famille  des  Claudiipatricii  était  gens  par  rapport  à 
celle  des  Marcelli;  le  défunt  dont  on  se  dbputait  la  succession  re- 
montait à  un  individu  qui  avait  été  l'esclave  d'un  Maroellus. 

Dans  la  doctrine  dont  nous  nous  occupons  en  ce  moment ,  on 
comprend  mieux  que  dans  la  doctrine  exposée  précédemment 
l'existence  de  génies  plébéiennes.  La  gens  patricienne  est  une  fa- 
mille  qui  remonte  à  l'origine  même  de  Rome  ;  la  famille  qui  ne  re- 
monte pas  si  baut^  pourvu  du  reste  qu'elle  ait  des  ancêtres  illustres 
et  pourvu  qu'on  ne  puisse  pas  prouver  qu'aucun  de  ses  ancêtres  a 
été  esclave,  cette  famille  a  droit  également  au  titre  de  gens,  A  l'ap- 
pui de  cette  idée,  on  peut  invoquer  avec  uue  grande  apparence  de 
raison  le  discours  adressé  par  Decius  aux  patriciens  lors  de  la  dif- 
cussion  de  la  loi  qui  permit  aux  plébéiens  d'être  nommés  pon- 
tifes ou  augures  :  Semper  Uta  audùa  sunt  eadem,  dit  Decius,  petfies 
vos  auspicia esse^  vos  solos gentem  habere...  En  unquàm  fando  awUsiis 
patrkios  primo  esse  factos^  non  de  cœlo  demissos^  $ed  qui  patrem 
ciere  passent^  id  est,  nihil  viiràqmm  ingenuos?  Consulem  jàm  pa-- 
irem  ciere  possum;  avumqué  jàm  poterit  filius  meus  (!)• 

Je  citerai  un  dernier  texte.  Tite-Live  raconte  que  le  Sénat, 
entire  autres  prérogatives  accordées  à  l'affiranebie  Hispala  Feoennia, 
qai  avait  révélé  les  mystères  des  Bacchanales,  lui  donna  la  genlis 
enuptio  (â) .  Que  signifie  cette  expre&sion  7  Les  feuames  affiranobies 
oa  descendant  d'affranchis  ne  pouvaient  se  marier  qu'à  un  homme 
ayant  les  mêmes  gentiles  qu'elles-mémrj»  :  de  cetle  manière,  leurs 
biens  ne  seraient  pas  enlevés  définitivement  à  la  gens ,  de  qui  dé- 
pendait le  mari  et  de  qui  dépendraient  les  enlants  ê  naître  duma^^ 
riage.  La  faveur  accordée  à  Hispala  Fecennia  conûste  à  lui  per- 


(1.  Tile-Uve,  X,  8.  Je  traduU  ainsi  ;  «  Nouii  «pteDdooa  coattaoMPADt  r^pé- 

•  ter  qa'à  Toas  seuls  il  appartient  de  prendre  les  auspices,  à  vous  seuls  de 
<  former  une  gens,».  Ne  vous  a-t-ou  Jamais  dit  que  les  premiers  patricieus 
«  n'étaient  pa»  dMceodue  du  ciel,  que  c'étaient  d«g  hommes  qui  pochaient 
c  Donimer  leur  père,  c'est-à-dire  tout  simplement  des  ingénus  ?  Moi,  je  puis 

•  dire  :  Mon  père  a  été  consul.  Et  mon  fils  dira  :  Mou  grand-père  a  été  con- 
c  snL  >  Il  n*edt  pas  possible  d'admettre,  avec  M.  Ortolan,  que  poier,  opposé  à 
fjTtf^,  signifie  un  chef. 

(2)  Tite-Live,  XXXIX,  19. 
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mettre  de  prendre  im  mûri  étranger  à  là  gens  à  laquelle  elle-même 
est  soumise. 

QUATRIÈME  PARTIE.  —  DROIT  DE  SUCCESSION 
DES  COGNATS. 


Les  cognats  du  de  cvjius  peuvent  lui  succéder,  à  défaut  de  descen- 
dants et  à  défaut  de  legitimi.  C'est  ce  que  dit  Justinien  :  Post  stm 
heredes  eosque  quos  inter  stws  heredes  Prœtor  et  Conslitutwnes  va- 
cant^ et  post  légitimas,  quorum  numéro  sunt  agnati  et  hi  quos  in  locum 
agnatorum  tàm  suprà  dicta  Senatusconsulta  quàm  nostra  erexit 
Constitution  proximos  cognatos  Prœtor  vocat  (1).  On  voit  que  c'est 
le  Préteur  qui  api)elle  ainsi  les  plus  proches  cognats  :  en  effet,  au 
point  de  vue  de  la  successibilitc,  la  cognatio  n'est  prise  en  considé- 
ration que  par  le  droit  prétorien  ;  l'ancien  droit  civil  n'en  tenait 
aucun  compte.  La  conséquence  est  que  le  cognât  appelé  ab  intestat 
à  une  succession  y  vient,  non  conmie  keres^  mais  seulement  comme 
bonorum  possessor. 

Nous  savons  déjà  qu'il  y  a  eognatio  entre  deux  personnes 
qu'unit  le  lien  du  sang,  la  parenté  naturelle,  sans  distinguer  si 
cette  parenté  existe  par  les  fenmaes  ou  par  les  hommes.  Nous  sa- 
vons aussi  que,  là  où  existe  le  lien  de  la  parenté  civile,  de  Vagnatio, 
cela  permet  a  fortiori  d'invoquer  les  avantages  attachés  à  la  simple 
cognatio  (2).  Nous  allons  indiquer  maintenant  en  détail  les  diffé- 
rentes classes  de  personnes  qui,  sans  être  les  agnats  du  de  cujus, 
peuvent  se  présenter  comme  étant  ses  cognats.  Nous  en  trouvons 
six  classes,  savoir  : 

l»  La  mère  du  de  cujuSj  ou,  réciproquement,  quand  il  s'agit  de 
la  succession  d'une  fenune,  les  enSemts  de  la  défunte.  Nous  suppo- 
sons une  femme  qui  n'est  pas  in  manu  mariti:  car,  par  l'effet  de  la 
manttf ,  il  y  aurait  agnatio  entre  elle  et  ses  enfants  (3). 

(1)  Inst.,  pr.  De  succes^f,  cognât.  (III,  5). 

(2)  Voy.  1. 1,  p.  257  et  258. 

(3)  Cl-dewus,  p.  35, 36  et  41. 
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2*  Les  agnats  capite  minuti  et  leurs  descendants,  pourvu  qu'il» 
fussent  unis  au  de  cuju$  par  le  lien  du  sang  et  non  pas  par  un 
simple  lieu  civil  comme  celui  qui  résulte  de  l'adoption.  Agnati 
capite  deminuti^  dit  Gains,  non  admiijuniur  ex  lege  xn  Tabularum 
adhereditateniy  quia  nomen  agnationiscapitisdeminutione  perimitur, . . 
ffo$  agnatos  Prœtor  non  secundo  gradu  post  $uos  keredes  vocat^  id 
est^  non  eo  gradu  vocat  quoper  legem  vocarentur  si  capite  minuti  non 
essent^  sed  tertio^  proximitatis  nomine  :  Ucet  enimcapitisdeminutione 
pa  kgitimum  perdiderint,  certè  cognationù  jura  retinent  (i).  — 
Nous  savons  déjà  qn'ea  vertu  d'une  Constitution  d'Anastase.  com- 
plétée en  534  par  Justinien,  les  frères  ou  sœurs  émancipés  conti- 
nuent d'être  appelés  secundo  ordine^  de  manière  qu'ils  concourent 
avec  les  frères  ou  sœurs  restés  dans  la  famille  et  qu'ils  priment 
tous  autres  agnats  :  c'est  une  dérogation  au  principe^  sur  laquelle 
nous  n'avons  pas  à  revenir  (2). 

3"*  Les  parents  par  les  femmes.  Tertio  gradu  vocantur  etiam  eœ 
personœ  quœ  per  feminini  sexûs  personas  copulatœ  sunt  (3).  Dans 
l'ancien  droite  cette  règle  s'appliquait  à  la  parenté  directe  comme 
à  la  parenté  collatérale  :  ainsi  l'enfant  de  ma  fille,  comme  mon 
frère  utérin,  était  purement  et  simplement  mon  cognât.  Dans  le 
droit  de  Justinien,  il  n'en  est  plus  de  même,  et  les  Institutes  de 
Jnstinien  s'expriment  autrement  que  celles  de  Gains  :  Hos  etiam ^ 
disent  les  premièi'es,  qui  per  feminini  sexûs  personas  ZKTViA»s\EfiSO 
cognaiione  junguntur,  tertio  gradu^  proximitafis  nomine^  Prœtor  ad 
successionem  vocat  (k).  La  r^gle  s'applique  seulement  ex  tf^ansverso, 
en  ligne  collatérale  :  en  effet,  depuis  la  Constitution  rendue,  en  389, 
par  les  empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius,  les  enfants 
de  la  fille  du  de  cujus  arrivent  primo  ordine  comme  les  enfants  de 
son  fils  (5).  Du  reste,  nous  savons  également  que  certains  collaté- 
raux per  feminini  sexûs  personas  juncti  sont  élevés,  dans  le  droit  de 


(1)  Comment.  III,  §§  21  el  27.  Voy .  aussi  Inst.,  §  f  (aa  commencement)  De 
ntcœts.  cognai* 

(2)  Inst,  §  i  in  fine  De  success,  cognât.  Voy.,  ci-dessus,  p*dO  et  31 . 

(3)  Gains,  in,  §  30.  ^  , 

(4)  %2De  jfuccess,  cognai, 

f5)  Inst.,  S  15  et  16  De  kt^edit.  qwfnb  intefd.  ffefer,  Voy.,  ci-des8u»,p.  21 
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Justinien^  au  rang  d'agnats,  de  manière  à  pouvoir  venir  à  la  sue- 
eession  stcimdo  et  non  plus  seulement  tertio  ordine  :  tels  sont  les 
frères  et  sœurs  utérins,  les  neveux  ou  nièces  issus  d'un  frère  uté*^ 
rin  ou  d'une  sœur  (1). 

4®  Les  enfants  qui^  à  la  mort  de  leur  père  naturel,  se  trouvent 
m  adapiivâ  familià.  Comme  le  disent  Oaius  et  Justinien,  Itberi 
fuoque  qui  in  adoptivâ  familià  sunt^  ad  naturalium  parentûm  hert^ 
ditatem  hoc  êodem  gradu  vocantur  (2).  —  De  ce  cas,  qui  nous  est 
déjà  connu  (3),  j'en  rapprocherai  Un  autre.  Primus  avait  sous  sa 
puissance  un  fils  Secundus  et  un  petit-enfant  ex  eo  fiUo;  il  a 
émancipé  ou  donné  en  adoption  son  fils,  mais  en  retenant  sous  sa 
puissance  son  petit-enfant.  Si  Secundus  vient  à  mourir  laissant 
une  succession  ab  intentât,  son  enfant  obtiendra  la  bonomm  posseesio 
undè  liberi  (4)  ;  si  au  contraire  nous  supposons  que  c'est  TeufELot  de 
Secundus  qui  prédécède,  Secundus  pourra  venir  à  sa  succession 
tertio  ordine  y  c'est-à-dire  par  la  botwrum  possessio  undè  cognaii  (5). 

5*  Les  dgnatœ  autres  que  les  sœurs  germaines  ou  consanguines* 
Biais  Justinien,  comme  nous  le  savons,  a  voulu  que  les  agnates 
ftissent  traitées  aus^i  bien  que  les  agnats  (6). 

fio  L'enfant  vulgd  quœsitus^  soit  par  rapport  à  sa  mère,  soit  par 
rapport  à  ses  frères  ou  sœurs,  soit  par  rapport  à  tous  cognats  de  sa 
mère.  Vulyd  quœsitos,  dit  Justinien,  nullum  habere  agnatum  mani^ 
fèstum  est^  cum  agnàtio  a  pâtre,  cognatio  a  matresit  :  hi  autem  nul- 
lum p'xtrem  habere  intelliguntur.  Eàdem  ratione  nec  inter  se  quidem 
posmnt  videri  consanguinei  esse,  quia  consanguinitads  jus  species  est 
agnationis  :  tantUm  igitur  cognati  suni  sibi,  sicut  et  matris  cognatis. 
Itaque  omnibus  islis  eâ  parte  competit  bonorum  possession  quâ  proxi- 
miiatis  nomtne  cognati  vocantur  (7) .  —  Evidemment  ce  qu'on  dit  des 
spuHiovi  vulgd  quœsitiesi  applicable  aux  liberi  natur aies,  c'est -à- 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  31. 

(2)  Gaius,  III,  §  31  ;  Inst.,  §  3  De  success.  cognât. 

(3)  Voy.,ci-<le8éus,  p.  J7, 

(4)  Voy.  ci-deê8Ud,  même  p.  17.  Ajoutez  L'ipien,  L.  3  §  9,  D.,  De  bùnor. 
pots,  contra  lab.  (;i7,  4). 

.      (5)  Ulpieu,  L.  2  §  18,  D.,  Ad  Senatusc.  fertull.  (38,  17). 

(6)  Voy.,  ci  dridsu?,  p-  29  et  JO. 

(7)  IdsI.,  %'k  De  succeês,  fiognnt.  Voy.  aussi  Gaius  et  Utpien,  TX.  î  et  4,  D., 
IMè  cognati  (i^  S), 
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dire  aux  enfants  issus  du  concubinat.  Il  n'y  a  aucune  différence 
entre  ces  deux  classes  d'enfants,  quand  on  les  considère  dans  leurs 
rapports  avec  leur  mère  ou  avec  les  parents  de  leur  mère.  — 
Nous  savons  déjà  que,  depuis  les  Sénatusconsulte»  Tertullien  et 
Orphitien,  entre  la  mère  et  son  enfant  même  vulgà  quœsitus  il  y  a 
un  droit  de  successibilité  qui  s'exerce,  non  plus  seulement  par  la 
bonorum  poueaio  undè  cognait  y  mais  par  une  hereditas  légitima  et, 
en  conséquence,  par  la  bonorum  poisesêio  ufidè  legitimi. 

Je  veux  indiquer  maintenant  trois  classes  de  personnes  qui  sont 
bien  réellement  avec  le  de  cujus  dans  le  rapport  de  cognation*et 
à  qui  cependant  on  refuse  la  bonorum  possessio  undè  cognait. 

I*  La  eognaUo  servilis^  c'est-à-dire  le  lien  du  sang  qui  existe 
entïe  deux  esclaves  ou  entre  une  personne  libre  et  un  esclave,  ne 
penl  jamais  servir  de  base  à  un  droit  de  succession.  Cette  cognaOo 
tervilii  met  bien  obstacle  au  mariage  (1)  ;  mais  jusqu'à  Justinien 
elle  ne  pouvait  fonder  aucun  rapport  de  successibilité.  lUud  certum 
est,  dit  en  effet  Justinien^  ad  servîtes  cognaiioms  illam  pariem  Edic- 
ii,  quâ  proximitatis  nomine  bonorum  possemo  promittitur^  non  per  • 
tinere  :  nàm  nec  ulld  aniiquâ  lege  talis  cognaiio  computabaiur  (â). 
Par  exemple,  une  esclave  a  successivement  deux  enfants;  puis  ces 
trois  personnes  sont  afirancbies  :  on  ne  tient  pas  compte  de  la 
cognaiio  qui  existe  entre  elles  pour  permettie  à  celle  qui  survit  de 
recueillir  les  biens  de  celle  qui  prédécède,  au  moyen  de  la  bono- 
rum  possessio  itndè  cognaii.  —  C'est  par  application  du  même  prin- 
cipe que,  comme  nous  le  savons  déjà,  la  cognaiio  existante  entre 
deux  personnes  libres  est  complètement  anéantie,  au  point  de  vue 
de  la  successibilité,  quand  l'une  de  ces  personnes  devient  esclave, 
tellement  que,  la  liberté  une  fois  recouvrée,  ce  lien  de  cognatio  ne 
se  renouerait  pas.  h  qui  aliquâ  raiione  servus  facius  est,  manumis- 
sione  nuUâ  ratione  recipit  cognai ionem  (3).  — Du  reste,  le  principe 
ancien  suivant  lequel  une  cognaiio  seivilis  ne  peut  fonder  aucun 
droit  de  succession,  ce  principe  a  été  corrigé  par  Justinien.  Deux 


(1)  iiwt,  %iO  De  nuptiis  {I,  10). 

(2)  Inêt.,  §  10  (alinéa  l"j  Degradibus  cognât,  [\\\,  6). 

(3)  Modeslin,  L.  7,  D.,  Undè  cogn.  (38,  8).  Voy.  ausai,  ci-dewur,  p.  H. 
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esclaves,  ou  bien  un  homme  libre  et  une  femme  esclave,  ou  bien 
une  femme  libre  et  un  homme  esclave,  ont  des  enfants  Tun  de 
l'autre  :  dans  le  droit  de  Justinien,  les  enfants  pourront  succéder 
à  leur  père  et  à  leur  mère,  patronatûs  jure  in  kâc  parte  sopito,  par 
préférence  au  patron  du  de  cvjus.  Les  enfants  pourront  paiement 
se  succéder  entre  eux,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  suivant  que  tous 
sont  nés  esclaves  ou  suivant  que  les  uns  sont  nés  libres  et  les  au- 
tres esclaves  ;  et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  non  plus  si  les  firères  et 
sœurs  ont  le  même  père  et  la  même  mère,  ou  seulement  le  même 
père,  ou  seulement  la  même  mère,  ad  similUudinem  eorum  qui  ex 
justis  nuptiis  procreati  sunt  (1). 

2*  La  cognatio  des  liheri  naturales  ris  à  vis  de  leur  père  et  des  pa- 
rents de  leur  père,  au  point  de  vue  de  la  successibilité,  n*est  pas 
plus  prise  en  considération  que  la  cognatio  servilis.  C'est  du  moins 
ce  que  je  conclus  du  silence  des  textes  ;  mais  la  question  est  discutée 
entre  les  auteurs.  îci,  comme  en  matière  de  cognatio  servilis,  je 
crois  que  c'est  seulement  par  Justinien  qu'a  été  admis  un  droit 
de  succession  ;  et,  du  reste,  ce  droit,  en  ce  qui  concerne  les  liberi 
naturales  et  le  parens  naturalisa  est  très-restreint  (2). 

3**  On  ne  tient  plus  compte  de  la  cognatio  au-delà  d'un  certain 
degré.  Et  illud  necessarid  admonendi  sumuSy  dit  Justinien,  agnatio- 
nis  quidemjure  admitti  aliquem  ad  kereditatem,  etsi  decimo  gradu 
sit^sive  de  fege  xir  Tabularum  quœramus,  sive  de  Edicto  quo  Prœtor 
legitimis  keredibus  daturum  se  bonorum  possessionem  poUicetur; 
proximitatis  vero  nomine  iis  solis  Prœtor  promit tit  bonorum  postes ' 
sionem  qui  usque  ad  sextum  gradum  cognationissunt^  et,  exseptimo, 
a  sùbrino  sobrinaque  nato  naiasve  (3).  Ainsi,  la  bonorum  possessio 
undè  cognati  ne  serait  pas  donnée  à  celui  qui  se  trouve  être, 
par  rapport  au  de  cujus,  ultra  sextum  gradum,  au-delà  du  degré  de 
cousin  i?su  de  germain,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  l'enfant  de 
ce  cousin  (i).  —  Quant  aux  agnats,  il  résulte  du  texte  qu'ils  sont 

(1)  ïnât.,  §  10  (2«  alinéa)  De  grad.  cognât. 

(2)  Novelle  89,  chap.  xii,  §  4,  et  chap.  xiii. 

(3)  Inftt.,  §  5  />e  sxicceis.  cognât, 

(4)  Ceux  que  nous  appelons  proprcuient  counns-^emmins,  qui  sont  collaté- 
raux au  4*  degré,  le»  Romains  les  appelaient  conftobn'ni  ou  fratres  pnirueht; 
ils  appelaient  aobrini  les  cousins  issfts  de  germains,  collatéraux  au  «•  degré.. 
Voy.  Tnst.,  §§  4  et,6  De  grad.  cognât. 
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appelés  à  l'hérédité,  et  qu'ils  ont  droit  à  la  bonorum  possemo  undè 
kgùimi,  fussent-ils  au  dixième  degré.  Cette  expression  decimo  gra- 
du  parait  signifier  qu'on  agnat  est  toujours  appelé  à  la  succession» 
à  quelque  degré  de  parenté  qu'il  se  trouve  par  rapport  au  défunt, 
^tiam  kngissimo  gradu,  pourvu,  bien  entendu^  qull  n'exista  aucun 
agnat  plus  proche.  Ulpien  dit,  en  effets  que  les  agnats  succédait 
i«  mfinitufn  (1  )  ;  et  nous  avons  déjà  vu  qu'on  dit,  aux  Institutes  : 
Jnter  mascuhs  quidem^  agnationis  jure,  hereditas,  etiam  Umgimmo 
gradu^  ultra  eitrdque  capiiur  (2). 

Nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  davantage  sur  le  Titre  des 
Institutes  De  gradibus  cognationis  (  III,  6). 

En  effet,  nous  savons  déjà  qu'on  distingue  la  parenté  en  ligne 
directe  et  la  parenté  en  ligne  collatérale,  la  première  qui  existe 
entre  deux  personnes  qui  descendent  l'une  de  l'autre,  la  deuxième 
qui  existe  entre  deux  personnes  qui  descendeut  d'un  auteur  com- 
mun. Nous  savons  aussi  comment,  en  droit  civil,  se  comptent  les 
degrés  de  parenté,  soit  dans  la  ligne  directe,  soit  dans  la  Ugne  col- 
latérale :  SuperiùT  quidem  et  inferwr  cognatio  a  primo  gradu  inci- 
pit;  at  ea  quœ  ex  transverso  numeratur^  a  secundo  (3). 

Dans  les  §§  i-6  do  Titre  des  Institutes  on  trouve  une  sorte  de 
vocabulaire  contenant  l'indication  des  dénominatious  qui  servent 
à  désigner  les  parents  ou  pareules  aux  différents  degrés,  soit  dans 
la  ligne  directe^  soit  daus  la  ligne  collatérale.  —  Justinieu  avait 
même  voulu  qu'à  la  suite  du  §  9  fût  dressé  un  tableau  montrant 
aux  yeux  les  divers  degrés  de  parenté. 

Ce  qu'il  importe  surtout  de  remarquer  en  cette  matière,  c'est 
que,  quand  on  se  demande  si  telle  personne  est  appelée  à  une 
succession  qui  vient  de  s'ouvrir,  avant  de  chercher  à  quel  degré 
dp  parenté  cette  personne  se  trouve  être  par  rapport  au  de  cujus^ 
il  faut  voir  tout  d'abord  dans  quel  ordre  elle  a  été  placée.  Appa- 
ret  non  semper  eos  qui  parem  gradum  cognaitonis  obtinent,  pariter 
rorart;  eoque  amplius^  ne  eum  quidem  qui  proximior  sit  cognatus, 
semper  potiorem  esse.  Ainsi,  un  homme  meurt  intestat,  laissant  un 

(i)  L.  2  §  1,  D.,  Df  .ww  et  îegit.  (58,  16). 

(2^  §  3  De  Iegit,  agnat,  success,  (III,  f).  De  môme,  §  12  /V  gtart.  cogtMf, 

<V  Pr.  /V  grad.  cogmt.  Comp.,  t.  T,  p.  2'>7  et  258. 
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petit^enfànt,  son  père,  sa  mère  et  un  firère  :  le  père  et  la  mère 
sont  au  premier  degré,  le  petit-enfant  et  le  frère  sont  au  second  ; 
c'est  le  petit-enfant  qui  succédera,  parce  qu*il  est  m  primo  or^ 
dtne{{).  De  même,  le  défunt  laisse,  par  exemple,  un  cognât  du 
3*  degré,  son  oncle  maternel,  avwnculm^  et  un  agnat  du  8*  ou  du 
iO*  degré  :  c'est  à  cet  agnat  que  l'hérédité  sera  déférée^  parce  que 
les  agnats  viennent  dans  le  second  ordre,  tandis  que  les  cognais 
ne  tiennent  que  dans  le  troisième  (2). 


CINQUIÈME  PARTIE.  —  DU  CAS  OU  LE  DE  CUJUS 
EST  UN  AFFRANCHI. 


La  matière  dont  nous  entreprenons  l'explication  est  tréïs-compli- 
quée.  En  conséquence,  les  divisions  et  les  subdivisions  sont  ici 
indispensables  pour  éviter  la  confusion  et  robscurité. 

Avant  tout,  il  faut  soigneusement  distinguer  les  règles  en  vigueur 
dans  l'ancien  droit  et  les  règles  établies  dans  la  législation  de 
Justinien. 

I.    RÈGLES   EN   VIGUEUR  DANS  l'aNCIEN   DROIT. 

En  nous  plaçant  sous  l'Empire,  à  l'époque  des  grands  juriscon- 
sultes, nous  savons  qu'il  existait  trois  classes  d'affranchis  :  un 
affran<"hi  pouvait  être  citoyen  romain ,  latin  junien  ou  déditiee. 
Les  bi«ns  que  laisse  en  mourant  un  affranchi  ne  sont  pas  déférés 
d'après  les  mêmes  règles  suivant  que  l'affranchi  appartient  à  l'une 
ou  à  l'autre  des  trois  o.lasses  qui  viennent  d'être  rappelées.  VoilA 
donc  trois  cas  qu'il  convient  d'examiner  séparément. 

1"  cas  :  l* affranchi  est  citoyen  romain. 

A  ce  1"  cas  ont  été  appliqués  successivement  trois  systèmes  dis- 

(î)  Inst.,  §  11  De  grad,  cognât. 
(2)  Inst.,  §  12  Oi?  grad.  cogmt^ 
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tiooU  de  légîslatîoii,  savoir  :  le  système  des  douze  Tables,  le  système 
da  Préteur,  le  système  de  la  loi  Papia.  Nous  allons  exposer  ces 
trois  systèmes,  en  nous  attachant  d'abord  à  l'hypothèse  la  plus 
simple,  o'estoà-dire  en  supposant  que  le  de  cujus  est  un  homme  et 
qu'il  a  été  affranchi  par  un  homme  qui  lui  survit.  Nous  verrons 
^us  tard  ce  qu'il  y  a  de  particulier  lorsque  la  succession  est  celle 
d'une  femme  afiûranchie,  lorsque  l'affranchissement  a  été  fait  par 
unefemme^  enfin  lorsque  le  patron  ou  la  patronne  n'existe  plus  au 
moment  où  s'ouvre  la  succession  de  l'afiranchi. 

1"  tystème.  —  L'afiranchi  pouvait  foire  un  testament  dans  leque . 
wa  patron  était  omis  :  en  effet,  la  loi  des  douze  Tables  n'appelait 
le  litron  à  l'hérédité  de  l'affranchi  qu'autant  que  inttstatus  mortuus 
tmt  lib&rtus  nulh  mo  herede  reltcto.  En  somme,  le  patron  était 
traité  relativement  à  l'hérédité  de  son  affranchi  comme  l'agnat 
relativement  à  l'hérédité  de  son  agnat.  —  Sous  deux  rapports,  ce 
syitème  pouvait  paraître  inique  à  rencontre  du  patron.  Il  est 
d'abord  inique,  si  l'affranchi  meurt  intestat  ne  laissant  aucun 
descendant  réellement  issu  de  lui^  maïs  laissant  seulement  un  en- 
fant adoptlf  ou  une'  femme  in  manu  et  par  conséquent  hco  filieSy 
qne  le  patron  se  trouve  complètement  exclu.  Il  est  également 
inique  que  l'affirauchi  qui  fait  un  testament  puisse  toujours  omet- 
tre son  patron  et  lui  préférer  même  un  étranger.  Il  y  avait  là  deux 
iniquités  que  le  Préteur  est  venu  corriger  (1). 

2*  système.  —  L'affranchi  a  des  liberi  naturaks,  c'est-à-dire  des 
descendants  issus  de  son  mariage  ou  du  mariage  de  son  fils  :  s'il 
les  institue  dans  son  testament,  le  patron  omis  dans  ce  même  tes- 
tament ne  peut  pas  se  plaindre.  De  même,  si  les  liberi  naturales 
ont  été  omis  dans  le  testament  et  obtiennent  la  bomrum  possessio 
contra  tabulas^  le  patron  n'aura  aucune  espèce  de  droit  à  la  succès* 
sion  de  l'affranchi.  Mais  supposons  que  l'affranchi  n'avait  point  de 
liberi  naturales ,  ou,  s'il  en  avait,  supposons  qu'il  les  a  régulière- 
ment exhérédés  :  alors  Taffranchi  dans  son  testament  doit  laisser 
au  patron  au  moins  la  moitié  de  ses  biens  :  s'il  Ta  omis  ou  s'il  ne 
loi  a  pas  laissé  la  moitié,  datur  patrono  contra  tabulas  testamenti 

(t)  Gaias,  in,  §  40.  Le  teite  de  Gains  est  littéralement  reproduit  dans  les 
InstiUiies,  pr.  De  vtcces9,  libert.  {lU,  7);  sauf  la  meulion  que  faisait  Gaïus  de  la 
eiume  in  manu. 
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partis  dimidiœ  bonomm  possessio,  le  Préleur  donne  au  patron  la 
moitié  de  la  succession.  —  Voilà  pour  le  cas  où  Taffrancbi  de  cujus 
îi  fait  un  testament.  Maintenant,  que  décider  lorsqu'il  est  mort  in- 
testat ?  Les  Itberi  naturales  excluent  le  patron.  Mais  si  nous  avons 
seulement  comme  mm  hères  un  enfant  adoptif,  ou  la  femme  qui 
était  sous  la  manus  du  défunt,  ou  la  bru  qui  était  sous  la  matms 
de  son  fils,  ici  encore  le  Préteur  donne  au  patron  la  bonortmi 
possessio  pour  moitié  (1). 

Ulpien  nous  donne  un  renseignement  curieux  sur  Torigine  de 
cette  bononm  possessio  dimidiœ  partis  accordée  au  patron  :  «  An- 
«  ciennemeut  les  exigences  du  patron  vis  à  vis  de  Taffranchi 
«  étaient  excessives.  Le  préteur  Rutilius  décida  qu'il  n'accordeftiit 
«  au  patron  autre  chose  que  Faction  operarum  et  l'action  joro  socio: 
a  cela  suppose  qu'il  a  été  convenu  que,  l'affranchi  ne  travaillant 
a  pas  pour  son  patron,  cçlui-ci  serait  considiTé  comme  étant  son  as- 
a  soc|é.  Les  Préteurs  subséquents  promirent  au  patron  une  bonomm 
a  possessio  certœ  partis:  cette  bonomm  possessio  est  une  image  de  la 
c(  société,  en  ce  sens  que  les  valeiu^  fournies  du  vivant  de  l'affran- 
«  cld  societaiis  nomine  continuent  d'être  fournies  après  sa  mort  »  (2) . 

3*  système.  —  La  loi  Papia  est  venue  augmenter  le  droit  du  pa- 
tron lorsque  l'affranchi  de  cujus  est  locupletior^  lorsqu'il  laisse  une 
grande  fortune.  L'affranchi  est  considéré  comme  /ocwpfe^MW  lorsqu'il 
laisse  100,000  sesterces  ou  davantage  :  alors,  pour  que  le  patron 
soit  exclu,  il  ne  suffit  pas  que  l'affranchi  ait  des  liberi  naturales^ 
il  faut  qu'il  en  ait  au  moins  trois.  Si  l'affranchi  qui  a  400,000  ses- 
terces de  fortune  ou  davantage  laisse  moins  de  trois  enfants,  que  cet 
affranchi  soit  mort  testât  ou  intestat,  le  patron  a  droit  à  une  part 
virile  (un  tiers  ou  moitié)  dans  sa  nic^ession.  Cùm  unum  fiUum 
nnamve  filiam  keredem  reliquerit  libertus^  perindèpars  dimidia  pa^ 
trono  debetur  ac  si  sine  uUo  filio  filiâoe  moreretur;  ciim  vm)  dvos 
duasve  heredes  reliquerit,  terfia  pars  debetur  (3) . 


(1)  Gaius,  III,  §  41.  Ck)mp.  Inst.,  §  h  Desuccess,  libert, 

(2»  L.  1,  D.,  De  bon.  libert,  (38,  2).  —  On  avait  fini  par  considérer  comme 
nulle  la  société  formée  entre  raffraochi  et  le  palron  Hhprfatis  <^ausà  :  tov. 
L.  06,  D.,  De  oper.  Hbert.  (38, 1). 

(3)  (îaius,  111,8  42.  Comp.  în?t.,  §2  Drwrrpftt.  Uhrrf. 
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—  Maiiiteuaut,  suppoàous  qu'il  s'agit  de  la  succession  dime 
allranchie,  liberiina. 

Dans  l'ancien  droit  civil,  lu  femme  aifrauchie  restait  toute  sa  vie 
6oas  la  tatelle  de  sou  patron  :  elle  ne  pouvait  tester  que  tutore  auc- 
tore.  Donc,  si  cette  affranchie  transmettait  sa  succession  à  un  tiers, 
c'est  que  le  patron  le  voulait  bien  :  il  devait  s'en  prendre  à  lui- 
même  de  se  trouver  ainsi  exclu.  —  Le  patron  n'a  également  rien 
à  craindre  quand  l'affranchie  meurt  intestaia,  laissât-elle  des  en- 
fants :  n'étant  pas  heredes  sut  relativement  à  leur  mère,  les  enfants 
ne  peuvent  pas  exclure  le  patron  (1). 

Le  droit  prétorien  ici  est  calqué  sur  l'ancien  droit  civil  :  in  bonis 
iibertŒj  dit  Ulpien,  patrono  nihiljuris  ex  Edicto  datur  (2).  Si  Taf-  . 
franchie  a  testé  sine  tutore  auctore^  le  Préteur  ne  donnera  pas  ù 
l'institué  une  bonormn  possessio  eîiïcacè  :  patronum,  sine  auctoriiate 
ejus  facto  testamento^  non  surnmoveri  palàm  est  (3).  Et  si  cette 
affranchie  est  morte  intestata^  ses  enfants^  n'ayant  ni  la  bonoruni 
possessio  undè  liberi^  ni  même  (avant  le  Sénatusconsulte  Orphitien) 
la  bonorum  possessiç  imdè  legitimi^  ne  peuvent  aucunement  primer 
le  patron. 

D'après  la  loi  Papia,  Tafiranehie  qui  a  quatre  enfants  est  libérée 
de  la  tutelle  de  son  patron  (4).  En  conséquence,  cette  affranchie 
peut  tester  librement  ;  seulement,  la  loi  Papia  décide  w/,  pro  nu-^ 
mero  liberorum  liber tœ  ^uper&titum^  viriiis  pars  patrono  debeatur  (5). 
Mais  il  parait  que  la  loi  Papia  n'avait  pas  prévu  le  cas  où  l'affran- 
chie, ainsi  libérée  de  la  tutelle,  mourrait  intestata  :  le  patron  con- 
tinuera donc  à  recueillir  toute  la  succession,  quel  que  soit  le 
nombre  des  enfants.  Ceci  n'a  été  coriigé  que  par  le  Sénatuscon- 
sulte Orphitien.  Aux  tenues  de  ce  Sénatusconsulte,  nous  l'avons 
déjà  dit,  les  enfants  de  la  défunte  sont  appelés  avant  son  patron  : 
en  effet,  Ulpien  dit  que  l'hérédité  est  déférée  an  patron  répudiante 
fiHo  (6). 

(1)  Gains,  III^  g  43  (restitué  par  M.  Pellat^  dans  sou  Monnaie  juris  synopti- 
«w);  Fragm,  (tUlpien,  XXIX,  §  2. 

(2)  Fragm,,  loc,  cit. 

(3)  Gains,  11^  §  122. 

(4)  Voy.  t.  I,  p.  391. 

(5)  Gains,  lU,  §  44;  Fragm,  d' Ulpien,  XXIX,  §  3. 

<6)  L.  1  §  9  in  fine,  D.,  AdSûnaiu9C.  TertulL  (38, 17).  Ci-dessus,  p.  41  et  42. 
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—  Nous  arrivons  à  nous  demander  ce  que  devient  la  succession 
de  raffranchi  lorsque  le  patron  est  mort  avant  lui. 

A  défaut  du  patron,  l'ancien  droit  civil  appelle  son  fils  ou  sa  fille, 
son  ï»etit-fil8  ou  sa  petitet-fille  ex  filio,  -^  Ici,  comme  quand  la 
succession  est  déférée  aux  agnats,  il  n'y  a  point  de  représentation. 
Si  donc  le  patron  en  mourant  a  laissé  un  fils  et  des  petits-enfànts 
issus  d'un  fils  prédéoédé ,  nepoles  non  admitientur  quamdiu  filius 
essetj  qtàa  proximum  quemque  ad  heredttatem  liberti  vocari  manifes- 
tum  €»t  (i).  De  même,  Taffranchi  de  cujus  avait  deux  patrons;  un  • 
seul  lui  survit,  mais  il  reste  un  fils  de  l'autre  :  le  patron  survivant 
sera  préféré  au  fils  du  patron  prédécédé.  Enfin,  lorsque  plusieurs 
sont  appelés  à  l'hérédité  de  l'aftanchi,  elle  se  divise  in  capita,  non 
in  stirpes  :  et  ideô,  si  unius  patroni  duo  sint  liberi^  alterius  quaittor, 
singuli  viriles^  id  est  œquales  partes  habebunt  (2). 

Le  droit  prétorien  avait  changé  la  règle  de  l'ancien  droit  civil, 
en  ne  mettant  pas  la  fille  ou  la  petite-fille  du  patron  sur  la  mêïne 
ligue  que  le  fils  ou  petit-fiU.  Le  fils  ou  petit-fils  du  patron  est 
traité  comme  le  patron  lui-même;  quant  à  la  fille  ou  petite-fille, 
contra  tabulas  testamenti  liberti,  aut  ab  intestato  contra  suos  keredes 
non  naturaks,  bonorum  possessio  ei  non  competit  (3)  :  ainsi  elle  ne 
peut  pas  profiter  de  la  bonorum  possessio  dimidiœ  partis  que  nous 
avons  vue  destinée  à  corriger  deux  iniquités  de  l'ancien  droit  à 
l'égard  du  patron. 

La  loi  Papia  a  supprimé  la  distinction  établie  par  le  Fi'éteur, 
elle  a  voulu  que  la  fille  ou  petite-fille  fût  traitée  comme  le  fils  ou 
petit-fils,  mais  seulement  pour  le  cos  où  cette  fille  ou  petite- fille 
aurait  le  jt»  trium  liberorum  (4). 

Lorsqu'il  s'agit  de  l'hérédité  d'une  femme  afi'rflnchie^  une  ob- 
servation particulière  doit  être  faite  ici.  Supposons  que  cette 
femme,  ayant  quatre  enfants^  a  pu  tester  librement  :  certains  ju- 
risconsultes pensaient  que,  dans  le  silence  de  la  loi  Papia,  la  flUc 
du  patron,  eût-elle  le  jus  trium  liberorum,  ne  pouvait  pas,  comme 
l'aurait  pu  le  patron  lui-même^  réclamer  une  part  virile.  Oaius 

(1)  Julien,  L.  23  §  1,  D.,  De  bon.  libert,  (38,  2). 

(2)  Sent  de  Paul,  lU,  il,  §§  1  et  3. 

(3)  Fragm.  d'Ulpien,  XXIX,  §§  4  et  5. 

(4)  Gttius,  \n,  §  46  in  âne;  Frmgm,  d'UipUm,  XXIX^§  5  tu  àm. 
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n'est  pas  de  cet  avis  :  «  Si  raflfranchie  est  morte  ntestata^  dit*il,  le 
8  texte  même  de  là  loi  Papia  veut  qa'une  part  virile  soit  due  à  la 
■  fille  du  patron.  Si  au  contraire  Taffiranehie  a  fait  un  testament^ 
«  on  donne  à  la  fille  du  patron  ce  qui  revient  à  la  patronne  tribus 
«  quatuorve  Hberis  htmorata^  c'est-à-dire  le  même  droit  qui  ap- 
ff  partient  au  patron  et  à  ses  enfants  contra  tabulas  testomenti  H- 
a  herti.  Du  reste,  cette  partie  de  la  loi  est  rédigée  avec  peu  de 
«  soin  >  (1).  Ainsi,  quand  rafiranehie  meurt  intestata,  ses  enfants 
(jusqu'au  Sénatusconsulte  Orphitienjn'ont  que  la  banorum  passes- 
sioundècognati,  et  alors  la  fille  du  patron  a  certainement  une 
part  virile  ;  que  si  raffranchie  laisse  un  testament,  il  semble  bien, 
d'après  Gaius,  que  la  fille  du  patron  a  la  bonorum  possessio  dimi- 
dûs  partis  (%), 

Si  le  patron  prédécédé  n'avait  laissé  que  des  heredes  extranet^ 
ceux-ci  ne  pourraient  pas  exercer  le  droit  qui  appartient  au  jia- 
tron,  soit  que  raffranchi  meure  intestat,  soit  qu'il  ait  fait  un  tes- 
tament (3). 

—  Il  reste  à  parler  du  cas  où  l'affranchi  de  cujus  appartenait  à 
une  femme  :  quels  sont  les  droits  de  la  patronne  î 

La  loi  des  douze  Tables  traitait  la  patronne  exactement  comme 
le  patron.  Par  conséquent,  la  patronne  arrivait  à  la  succession 
toutes  les  fois  que  l'afiâranchi  était  mort  intestat  et  ne  laissant  au- 
cun hères  suus  (4), 

Le  droit  prétorien  n'avait  point  amélioré  la  condition  de  la  pa- 
tronne :  ce  qui  lui  avait  paru  inique  relativement  au  patron,  il  l'a- 
vait purement  et  simplement  laissé  subsister  relativement  à  la 
patronne.  Ainsi,  quand  l'afiVanchi  meurt  intestat  laissant  un  enfimt 
adoptif  ou  sa  femme  sur  laquelle  il  avait  la  mantts  ou  sa  bru  qui 
était  m  manu  filii^  la  patronne  s»3ra  complètement  exclue,  le  Pré- 
teur n'a  pas  étendu  à  son  profit  la  bonorum  possessio  dimidiœ  par- 
/is;  de  même,  si  l'affiranchi,  n'ayant  point  de  liberi  naturales^ 
fait  un  testament  dans  lequel  un  étranger  est  institué  et  la  pa- 
tronne omise,  la  patronne  n'a  point  le  droit  de  se  plaindre  au  moy  <m 

(1)  Comment.  in^§47. 

(2)  Le  texte  de  Gains,  en  cet  endroit,  u'edt  pas  bien  9Ûr. 

(3)  Gains,  III,  §  48 

(4)  Gains,  III,  §  49  (au  commencement). 
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«l'une  bonorum  possessio  contra  tabulas.  Nous  avous  déjà  vu  <]uelqiu; 
chose  d'analogue  :  le  Préteur  accordait  au  fils  du  patron  des  droits 
({u'il  n'accordait  pas  à  sa  fille  (i). 

Voici  maintenant  ce  que  la  loi  Papia  avait  fait  pour  la  patrouue 
d^uu  affranchi  :  Si  la  patronne  est  uue  ingénue  duobus  liberis  hono- 
rata  ou  une  affranchie  tribus  liberis  honw^aia^  la  loi  Papia  lui 
donne  à  peu  près  les  mêmes  droits  que  TEdit  du  Préteur  avait 
donnés  au  patron,  c'est-à-dire  la  bonorum  possessio  dimidiœ  partis; 
si  la  patronne  est  une  ingénue  trium  liberorumjure  hotwrata^  la  loi 
Papia  lui  donne  les  mêmes  droits  qu'elle  a  donnés  au  patx'on, 
c'est-à-dire  le  drc»it  de  prendre  une  part  virile  dans  la  succession 
de  raflranchi  locupletior  qui  laisse  un  ou  deux  enfants.  Ce  dernier 
droit  n'appartient  jamais  à  la  patronne  affranchie  (2). 

Prenons  enfin  l'hypothèse  où  il  s'agit  de  la  succession  d'une 
femme  qui  elle-même  a  été  affranchie  par  une  femme.  Pour  le  cas 
où  l'affranchie  de  cujus  meurt  intestata,  la  loi  Papia  n'accorde  au- 
cune faveur  nouvelle  à  la  patronne  liberis  konorata  :  la  patronne 
passe  avant  les  enfants  de  l'affranchie,  lorsque  ni  la  patronne  ni 
l'affranchie  n'ont  subi  la  capitis  deminutio  (3);  si  au  contraire  il  y 
a  eu  capitis  deminutio  soit  de  la  patronne  soit  de  Taffranchie,  ce 
sont  les  enfants  de  Taffranehie  qui  sont  appelés  à  sa  succession 
préférablement  à  la  patronne.  Sur  quoi  est  fondée  cette  distinction? 
Sur  ce  que  le  lien  légitime  qui  existait  entre  l'affranchie  et  la  pa- 
tronne est  complètement  détruit  par  la  capitis  deminutio  de  l'ime 
ou  de  l'autre,  taudis  que  le  lien  naturel  de  cognatio  qui  existe 
entre  l'affranchie  et  ses  enfants  survit  même  à  la  capitis  deminutio 
de  l'affranchie  (4).  Du  reste,  cette  distinction  a  été  supprimée  par 
le  Sénatusconsulte  Orphitien  :  sous  l'empire  du  Sénatusconsulte^ 
les  enfants  de  l'affranchie  de  cujus  excluent  totgoui*s  la  patronne 
comme  le  patron  (5). Que  si  l'affranchie  a  fait  un  testament,  la  pa* 
tronue  omise  dans  ce  testament,  lorsqu'elle  n'est  pas  liberis  hono» 

(1)  Gomp.  GcdDs,  III,  §  49,  et  Pragm.  cTUlpien,  XXIX,  §  5. 

(2)  Gains,  III,  §  50. 

(3)  Il  60  serait  ainsi  lors  même  que  la  patronne  ne  serait  pas  liberis  hou»- 
rata  :  car  l'afliraDchie  de  cujus  ne  peut  pas  avoir  un  hères  suus, 

(4)  Gaius,  III,  §  51. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  61. 
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/V///Y,  ne  peut  élever  aucune  récUimatiou,  nihil  juris  habet  contra 
liber tœ  (estamenlumj  lorsqu'elle  est  liber is  honorata,  la  loi  Papia 
lui  accorde  le  même  droit  que  TEdit  prétorien  donne  au  patron 
contrit  tabulas  libeHiy  c'est-à^-dire  la  bonorum  po$$€$8io  dimidiœ 
ixtrtis  {{).  Enfin  la  loi  P^pia  accorde  encore  le  même  droit  à  la 
tille  de  la  patronne,  pourvu  qu'elle  soit  liberis  honorata;  mais  ici, 
ajoute  Gaius,  elîam  unius  filii  filiœve  jus  sufficit  (i). 

Je  dois  dire  dès  à  présent  quelques  mots  d'une  Constitution 
rendue,enii7,  par  les  empereurs  Théodosc  et  Valentinien,  re- 
lativement au  cas  où,  à  la  mort  de  raftranchi  citoyen  romain,  le 
|iatron  est  prédécédé.  Cette  Constitution,  qui  forme  k  Titre  XXIV 
du  Liber  kg um  novellarmn  />.  Valentiniani  I/f  (3)^  contient  les 
dispositions  suivantes  ; 

L'affranchi  qui  a  un  ou  plusieurs  enfants  peut,  au  jour  de  sa 
mort,  transmettre  tous  ses  biens  soboli  suœ  (§  !2)  ; 

L'affranchi  qui  n'a  point  de  postérité  doit  laisser  quatre  one«s> 
c'est-à-dire  un  tiers  de  ses  biens,  au  fils  ou  aux  fils,  au  petit-fils 
ou  aux  petits-fils  ex  /ilio  du  patron;  il  peut  impunément  omettre 
la  fille  ou  les  filles  du  patron,  ainsi  que  ses  petits-enfants  ex  fiUà 
(§§3eti); 

Les  mêmes  règles  sont  applicables  si,  au  lieu  d'un  libertus^  il 
s'agit  d'une  ft'ôerto(§  5). 

L'affranchi  mourant  intestat,  ses  enfants  ou  pe(its*<3nfants  suc- 
cédant à  toute  sa  fortune,  pourvu  qu'eux-mêmes  soient  libres  et 
citoyens  romains  (§6). 

Si  l'affranchi  ne  laisse  pas  de  postérité,  mais  laisse  son  père,  sa 
mère,  un  frère  ou  une  sœur,  sa  succession  ab  intestat  se  divise  eu 
deux  moitiés,  l'une  pour  le  psurent  qui  gradu  potior  invenitur,  l'au- 
tre pour  les  héritiers  du  patron.  Si  l'affranchi  ne  laissait  ni  père 
ni  mère,  ni  frère  ni  sœur,  sa  succession  appartiendrait  en  entier 
aux  héritiers  de  son  patron  (§7). 


(1]tiaiu8,  m,  §52. 

(2)  Conimenl.IIÎ,§53. 

(3)  Edition  de  Gustave  Hœuel. 

11.  8 
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i*  cas  :  /p  défunt  est  latin  junten. 

Nous  connaissons  l'origine  des  Latins  Juniens  et  les  différents  cas 
dans  lesquels  raJBfranchi  appartenait  à  cette  classe  particulière  (i). 
Fd  nous  avons  seulement  à  rechercher  ce  que  deviennent,  après 
la  mort  d'un  Latin  Junien,  les  biens  qu'il  a' pu  acquérir  depuis 
qu'il  est  devenu  libre. 

Le  Latin  Junien  qui  vient  à  mourir  ne  laisse  pas,  à  proprement 
parler^  une  hérédité.  Legis  Juniœ  lator,  dit  Gains ,  necessarium 
exiitimanit  cavereut  bona  defunctorum  proindè  ad  manumissores  per- 
tinerent  aesi  lex  lata  non  esset  :  itaquejure  quodammodo peculii  bona 
Latinorum  ad  manumissores  eorum  pertinent  (2).  Justinien  exprime 
la  même  idée  :  Latinorum  legitimœ  successiones,  dit -il,  nulbt  penitia 
erant^  qui  y  licet  ut  liberi  vitam  suam  peragebant^  attamen  ipso  ulti- 
mo  spiritu  simul  animam  atque  libertatem  amtttebant,  et^  quasi  ser^ 
»)orufn^  ità  bona  eorum,  jure  quodammodo  peculii,  ex  lege  Juniâ  ma- 
numissores detinebant{3). 

De  cette  idée  que  les  biens  laissés  par  Tafiranchi  latin  junien 
constituent  un  pécule  plutôt  qu'une  véritable  succession,  de  cette 
idée  dérivent  plusieurs  conséquences  importantes  :  undè  evenit, 
dit  Gains,  ut  multùm  différant  ea  jura  quœ  in  bonis  Latinorum  ex 
lege  Junid  conslituta  sunt^  ab  his  qvœ  in  hereditate  civium  romano^ 
?tim  libertorum  observantur  (4).  Gaius  signale  cinq  différences,  que 
nous  allons  parcourir  rapidement  : 

i*  Nous  savons  que  Vheres  extraneus  du  patron  n'a  aucun  droit 
à  la  succession  de  raffranchi  citoyen  romain  :  cette  succession  est 
déférée  aux  fils  du  patron  ou  à  ses  petits- fils  ex  filio,  eussent-ils  été 
exhérédés  par  h  patron.  Au  contraire,  les  biens  laissés  par  les  af- 
franchis latins,  tanquam  peculia  servorum,  appartiennent  même 
aux  heredes  extranei,  et  n'appartiennent  aux  enfants  du  patron 
qu'autant  qu'ils  n'ont  pas  été  exhérédés  (5)* 

(\)  Voy.  t.  I,  p.  <90  etàuiv. 

(2)  Gains,  III.  §56  in  fine. 

(3)  Iijgt.,  §  4  (au  coinmencemeDt)  Desttccess.  liberi. 

(4)  Commejt.  III,  §  57. 
(3)  Gaina,  lir,§  58. 
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^  Sapposons  que  l'affranchi  avait  plusieurs  patrous.  S'il  s*agit 
d'un  affranchi  citoyen  romain,  sa  succession  est  déférée  pour  parts 
égales  aux  différents  patrons,  lors  même  qu'ils  n^avaient  pas  tous 
Il  même  part  dans  la  propriété  de  Tesclave  avant  raffranehisse- 
meni,  licet  dispar  m  eo  iervo  demitnum  habuerint  Au  contraire, 
sll  s'agit  d'un  Latin  Junien,  les  biens  par  lui  laissés  appartien-* 
aent  à  chaque  patron  en  proportion  de  la  part  qu'il  avait  dans  la 
copropriété  de  l'esclave,  pro  eâ  parte  pro  quA  parte  quùque  ecrunt 
éomxnui  fuerit  (1).  —  Il  faut  bien  remarquer  que,  quand  on  parle 
de  deux  patrons,  on  suppose  toujours  deux  personnes  qui  ont  été 
eo^proprîétaires  de  Teselave.  Un  esclave  qui  appartient  à  Prlmus 
est  affranchi  par  lui  ;  puis  il  devient  esclave  de  Secundus,  qui  l'af^ 
franchit  à  son  tour.  Celui-là  n'a  pas  deux  patrons^  il  nVn  a  qu'un: 
Primas  n'a  aucun  droit  aux  biens  qu'il  peut  laisser  à  sa  mort,  sa 
qualité  de  patron  a  disparu  (S). 

3*  Un  afiraochi  avait  deux  patrons  ;  au  moment  où  il  meurt, 
]*un  des  patrons  est  mort  et  il  a  laissé  un  fils,  l'autre  patron  est 
encore  vivant.  Si  l'affranchi  est  citoyen  romain^  son  hérédité  sera 
déférée  au  patron  survivant,  et  le  fils  du  patron  prédécédé  sera 
complètement  exclu  :  nous  avons  déjà  vu  qu'il  n'y  a  point  ici  de 
représentation.  Si  au  contraire  l'affranchi  est  un  latin  junien,  ses 
biens  passent  au  patron  survivant  et  à  rhéritier  quel  qu'il  soit  du 
patron  prédécédé,  en  proportion  de  la  part  indivise  qui  apparte- 
nait à  chacun  des  deux  patrons  (3). 

4*  L'affranchi  de  cujm  avait  deux  pations,  qui  tous  deux  sont 
prédécédés;  l'un  a  laissé  trois  enfants,  et  l'autre  n'en  a  laissé 
qu'un  seul.  Si  l'affranchi -était  citoyen  romain,  sa  succession  se 
distribue  toujours  m  viriks  partie  :  les  trois  enfants  du  patron 
Primas  prennent  trois  quarts^  et  l'unique  enfant  du  patron  Se- 
cundus prend  un  quart.  Si  au  contraire  raffrauehi  était  latin  ju- 
nien, les  trois  entants  de  Primus  prennent  dans  les  biens  de  Cet 
atfranobi  ce  qu'y  aurait  pris  leur  père  s'il  avait  survécu,  et  Teu'- 
fant  de  Secundus  prend  également  ce  qu'aurait  pris  «on  père  (4ji 

(1)  GaiQ8,  Ul,§59. 

(2)  UareeUus,  L.  32,  D.,  De  bonis  iibert.  (38,  2). 

(3)  Gains,  III,  §60. 

(4)  Gaias,lir,  §61. 
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,V  Entiu,  rallVauchi  laissant  deux  patroiiti,  l*uu  d'eux  fait  d«î- 
faut.  S'il  s'agit  d'un  aôrauchi  citoyen  romaiu,  la  part  du  patrou 
défaillant  accroît  à  l'autre  patron,  qui  se  tiouve  ainsi  appelé  à 
toute  la  succession.  Si,  au  contraire,  il  s*agit  d'iui  atl'rauohi  latin 
junien,  la  part  du  patron  défaillant  devient  c*tduque  cl  nd popvlum 
pertinet  (1). 

—  Des  cinq  diti'érences  qui  viennent  d'être  signalées,  il  eu  est 
une,  la  première,  qui  a  été  supprimée  en  partie  par  le  Sénatus- 
consulte  Largien,  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  Tan  4^2  de  Tère 
chrétienne.  Nous  avons  vu  que  la  succession  de  ratfranchi  citoyen 
romain  appartient,  eu  cas  de  prédécès  du  patron,  à  ses  enfants 
même  exhérédés,  tandis  que  les  biens  de  Tatlrauchi  latin  junien 
sont  attribués  aux  héritiers  du  patron  au  prorata  de  la  part  pour 
laquelle  ils  ont  succédé  à  ce  patron.  Voilà  le  principe  que  le  Sé- 
natusconsulte  Largien  a  modifié.  En  effet,  ce  Sénatusconsulte 
porte  que  les  biens  de  ratfranchi  latin  junien  sont  attribués  d'a- 
bord au  patron,  puis,  aux  enfants  du  patron  non  exhérédés  no- 
minativement, uti  quisque  pt'oximus  essel;  enfin,  conformément  à 
l'ancien  droit,  aux  héritiers  du  patron  {^).  ^knatusconsulto  Lcirgin- 
no  cuutum  fuerat^  dit  Justinien,  ut  liberi  nianumissoriSy  non  nomi- 
fiatim  ex/teredati  factt^  extraneis  heredibm  eorum  in  bonis  Latino- 
rum  prœponerentur  (3). 

«  Suivant  quelques  auteurs,  dit  Gaius,  il  résulterait  de  ce  St^na- 
u  tusconsulte  que  pour  les  biens  laissés  par  un  atfranchi  latin 
tf  la  règle  est  la  même  que  pour  rhérédité  d'un  atl'raucht  citoyen 
a  romain.  Telle  est  notamment  la  doctrine  de  Pegasus.  Mais  celle 
M  doctrine  est  manifestement  fausse.  En  effet ,  Thérédité  «Vun  af- 
a  franchi  citoyen  romain  n'est  jamais  déférée  aux  hcredcs  extronvi 
«  du  patron;  au  contraire,  d'après  les  termes  mêmes  duScnatui:- 
i<  consulte,  les  biens  de  l'affranchi  latin  sont  attribués  aux  héredes 
tf  extranei  quand  il  n'y  a  pas  d'enfants  du  manumissor  qui  leur 
«  fassent  obstacle.  De  plus ,  quand  il  s'agit  de  l'hérédité  d'un  ai- 
n  franchi  citoyen  romain ,  les  enfants  du  patron  ne  sont  jnmai» 
«  exclus  par  cela  seul  qu'ils  ont  été  exhérédés  ;  quand  il  s*agil 

(1)  Gaia»,  III,  §  62. 

(2)  Gâtas,  III,  §  63. 

(5)  ln»t.,  §  4  (2«  aliiiéa)  De  succe^ss,  Uhtul. 
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«  des  biens  d'un  affiranchi  latin ,  le  Sénatnsconsnlte  exprime  que 
«  les  enfants  du  patron  sont  exclus  en  cas  d'exhérédation  nomi- 
c  native.  La  vérité  est  donc  qu'il  résulte  simplement  du  Bénatos* 
«  consulte  que  les  enfants  du  manumissor  qui  n*ont  pas  été  exhéré*- 
a  dés  nominativement  sont  préférés  aux  het^edes  extranein  (1). 

La  disposition  du  Sénatusconsulte  Largien  amène  naturelle^ 
ment  les  conséquences  suivantes  : 

Le  patron  laisse  un  fils  émancipé,  qu'il  a  omis  dans  son  testa*- 
ment.  Il  n'y  a  point  là  une  exhérédation  nominative  :  donc,  lors 
même  que  ce  fils  émancipé  ne  demanderait  pas,  comme  il  le  peut^ 
la  àênorum  possessio  conirà  tabulas  testamenti  parentis  sui^  il  pourra 
prendre  les  biens  laissés  par  Taflù^nchi  latin,  préférablement  aux 
heredes  éxtranei  de  son  père  (2). 

Le  patron  ayant  exhérédé  inier  cœferos  sa  fille  ou  son  petit-en- 
fant éx  filiOy  cela  suffit  ,•  en  droit  civil ,  pour  exclure  de  Théré- 
ifilé  p-^ternelle  les  personnes  dont  il  s'agit  ;  mais,  n^ayant  point  été 
ftxhérédées  ncminatim^  elles  seront  encore,  sur  le»  biens  laissés 
par  l'affranchi  latin,  préférées  aux  heredes  éxtranei  (3). 

Enfin  les  enfants  héritiers  siens  du  patron,  qui  s'abstiennent  de 
fMHi  hérédité,  conservent  parfaitement  le  droit  de  réclamer  les 
biens  laissés  par  l'affranchi  latin  (4). 

Il  reste  à  examiner  deux  questions  auxquelles  Gaius  nous  ap- 
prend que  le  Sénatusconsulte  Largien  avait  donné  lieu. 

1*  Si  le  patron,  ayant  des  enfants,  a  institué  avec  eux  un  extra- 
nens^  que  ferons-nous  des  biens  laissés  ]>ar  l'afifranehi  latin?  Sui- 
vant Caîlius  Sabinus,  tous  ces  biens  doivent  appartenir  aux  enfants 
tlu  patron  défunt,  pro  vvilibus  partibus  :  en  effet,  dit  ce  juriscon- 
sulte, dès  qu'il  y  a  un  hères  extraneus^  c'est  le  système  du  Sé- 
natusconsulte, ce  n'est  plus  celui  de  la  loi  Junia,  qui  s'applique. 
Au  contraire  ,  suivant  Javolenus ,  les  enfants  du  patron  ne 
prennent  en  vertu  du  Sénatusconsulte  et  pro  virilibus  partibus  que 
la  portion  des  biens  de  l'afi^ianchi  latin  qui  avant  le  Sénatuscon- 
sulte aurait  été  prise  par  Yhercs  extraneiis  en  vertu  île  la  loi  Junia  ; 

(t)  Gaius,  III,  §  6L 

(2)  Gaiae,  III,  §  65. 

(3)  Gaius,  m,  §  66. 
\M  Oaios,  HT.  P  r.:. 
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pliant  au  reste  des  biansi  ik  se  les  partagent  en  proportion  de 
leurs  parts  héréditaires  (1).  —  Pour  bien  £Gâre  comprendre  la 
qu^tioB,  je  prends  un  exemple.  Le  patron,  qui  avait  deux  en* 
fants,  Primus  et  Secundus^  a  institué  Primus  pour  un  sixième*  Se- 
cundus  pour  un  tiers^  et  Titius,  un  de  ses  amis,  pour  moitié. 
D'après  Calius  Sabinus,  les  biens  de  TafiOraioidii  latin  se  partagent 
par  moitié  entre  Primus  et  Seeundus  ;  au  contraire,  d'après  Javo* 
lenus,  Primus  aura  cinq  douzièmes  et  Seeundus  aura  sept  dou- 
xièmes, 

S*  On  se  demande  si  le  Sénatusoonsulte  Largien  est  applicable 
lorsque  le  patron  a  laissé  un  petit- enfant  ex  filià  et  un  here$  ex^ 
traniuêt  et  de  même  lorsqu'il:  s'agit  d*une  patronne  qui  a  laissé  un 
enfant  et  un  hères  extraneus.  Cassius ,  admettant  l'affirmative  sur 
ces  deux  points,  excluait  dans  les  deux  ces  Vherei  extraneus.  Ue^Sy 
en  général,  on  repoussait  cette  doctrine,  par  le  motif  que  le  Sénat 
n'avait  pas  eu  en  vue  les  liberi  qui  sont  duns  une  autre  famille;  ce 
qui  prouve  bien  qu'il  n'a  pas  songé  à  des  descendants  de  cette  es- 
pèce, c^est  qu'il  parle  de  liberi  nominatim  exheredati  (2). 

*-  Les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  relativement  aux 
biens  laissés  par  uu  a&ancbi  latin  s'appliquent  quelquefois  au  cas 
où  ralBfranehi  défunt  était  citoyen  romain  :  aliquando  civis  roma- 
nus  libertus  ianquàm  latinus  jnoritur  (3).  Il  est  possible^  en  effet , 
qu'un  Latin  ait  obtenu  de  l'empereur  le  jus  Quiritium,  mais  salvo 
jure  patrani;  et  c'est  précisément  ce  qui  a  lieu,  aux  termes  d'une 
Constitution  de  Trajan  ,  lorsqu'il  l'obtient  invito  vel  ignorante  pa- 
inmo.  En  cas  pareil,  Taffrancbi ,  tant  quïl  est  vivant,  est  traité 
comme  citoyen  romain  :  il  peut  même  avoir  des  jWt  liberi ^  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance  paternelle.  Mais  il  meurt  Laiini 
jure  :  ses  enfants  uo  peuvent  pas  être ,  par  rapport  à  lui ,  keredes 
sut  ;  il  n'a  la  factio  testamenti  que  pour  instituer  son  patron,  et 
aussi  pour  lui  substituer  un  tiers^  si  hères  esse  noluerit  (^i). 

La  Constitution  de  Trcgan  signifie-t^elle  que  l'affranchi  latin  qui 
a  obtenu  de  l'empereur  le  jus  Quiritium  malgré  son  patron  ou  à 

(1)  Gaias,  H!,  §  70. 

(2)  Gaias,  Hl,  §  71. 

(3)  Gaius,  lll^  §  72  (aa  commencdmentV 

(4)  Gains,  IH,  §  7î;  Insl.,  §  4  (i«  alinéa)  De  mccest.  lihsH, 
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l'uitu  de  son  patron,  ne  peut  absolumeiit  jamais  àcquéhr  le  dtoSt 
de  mocirir  ianquim  ^v%9  romanis  ?  Gela  serait  iniqne  :  ear  alors ,  à 
miotrtaiii  point  de  vue,  sa  condition  se  trouvenit  empiréepar  sufte 
de  la  concession  dù/stf  Quiritium.  Aussi  un  Séuatosconsulte  rendu 
SUT  la  propositioa  d'Adrien  déclde-til  que  oet  affranchi,  s^l 
emploie  le  mode  établi  par  la  loi  ^filia  Sentia  et  par  le  Sénatos- 
consulte  qui  la  complète  (la  camœ  proàatià) ,  deviendra  citoyen 
romain  dans  toute  la  force  du  terme,  proindè  ac  si  iege  jEliâ  Sen- 
tia vel  Senatmconsulto  ad  çivitatem  romanam  pervenisset  (1  j . 

3®  cas  ;  l'affranchi  défunt  est  un  déditice. 

£n  ce  qui  concerne  les  biens  laissés  par  un  affranchi  déditioi,  il 
n'y  «  pas  de  règles  particulières  :  on  applique,  suivant  les  cas  , 
tantôt  les  règles  établies  pour  l'affranchi  citoyen  romain,  tanMt 
les  règles  établies  pour  raffiranchi  latin.  Eorum  quos  lex  jSlm 
Swtia  dedititiarum  numéro  facity  bona  modd  quasi  ûivium  romano* 
rwn  libertorum^  modo  quasi  Latinorumy  ad patronos  pertinent  {^). 

Supposons  un  esclave  qui ,  s'il  n'était  pas  dans  un  cas  tel  que 
raffiranctûssemeut  ne  peut  faire  de  lui  qu'un  déditice  (3),  devienr 
drait  affi  ancbi  citoyen  romain  :  alors,  en  principe ,  d'après  la  loi 
^Ua  Sentia,  les  biens  de  cet  affranchi  après  sa  mort  sont  attribués 
au  patron,  de  la  même  maxuère  que  s'il  s'agissait  de  la  succession 
d^un  affranchi  citoyen  romain.  -*^  Il  faut  toutefois  admettre  une 
grande  différence ,  qui  effectivement  était  admise  par  la  plupart 
des  jurisconsultes  romains  :  i'affiranchi  déditice  n'a  pas,  comme 
raffi*auchi  citoyen,  la  factio  testamenii.  Ainsi  que  le  dit  Gains,  tn- 
crediink  vidtbcUur  pessimœ  conditiùnis  hominibus  voiuisse  legis  kMh- 
rem  testamenti  faciendijus  concéder e  (4).  Le  Latin  Junien  n'ayant 
pas  le  droit  de  tester  (5) ,  évidemment  on  devait ,  à  plus  forte  rai- 
son, lefuser  ce  droit  à  raffranchi  déditice. 

Maintenant  supposons  un  esclave  .qui,  s'il  ne  se  fût  pas  trouvé  tn 

(1)  Gains,  III,  §  73.  Gomp.  Gomment.  I,  §§  29  et  31,  et  notre  t.  I,  p.  197. 

(2)  Gaîu8,Ill,  §74. 

(3)  Voy.  t.  I,  p.  199. 

(4)  Comment.  111,  §73. 

(5)  Voy.  t.  l,  p.  495. 
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aliquovitWy  serait  devenu  Latin  par  l'effet  de  \dimanummio:  alors, 
bien  qu*il  soit  déditice,  ses  biens  a\i  jour  de  sa  mort  seront  attri*» 
baés  à  son  patrou,  de  la  même  manière  que  s'il  s'agissait  d'an  af- 
franchi latin.  Après  avoir  donné  cette  décision,  Gaius  ajoute  que  le 
législateur  n'a  pas  bien  clairement  exprimé  sa  volonté  sur  ce 
point.  Il  parait  que ,  pour  la  loi  i£lia  Sentia  comme  pour  la  loi 
Papia,  la  rédaction  laissait  un  peu  à  désirer  (1). 

II.   DROIT  DE  n'STÏWIBN. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  les  innovations  de  Justinien 
peuvent  être  ramenées  à  trois  principales,  que  nous  allons  étudier 
successivement  : 

l<»  Comme  nous  le  savons  déjà,  Justinien  a  supprimé  la  classe 
des  latins  juniens  et  la  classe  des  déditices,  de  sorte  que  dans  la 
législation  justinienne  tous  les  affranchis  sans  distinction  sont 
citoyens  romains  (2).  Cette  première  innovation  est  nrentionnée, 
aux  Institutes,  dans  notre  Titre  même  De  successime  liberiontm. 
Justinien  dit  d'abord  que  les  règles  par  lui  posées  sur  la  succession 
des  affranchis  s'appliquent  à  ceux  qui  in  civitatem  romanam  perve* 
nenmtj  ci(m  nec  sunt  alii  liberti,  simnl  dedititiis  et  latints  subla- 
tis  (3).  Puis,  spécialement  à  propos  des  affranchis  latins,  il  ajoute: 
Nostrâ  Comtitutione^  propter  kujusmodi  conditionum  victfs  et  alias 
difficultateSy  cum  ipsis  Latinis^  etiam  legem  Juniam^  et  Senatîtscon^ 
sultum  Largianum,  et  ediclum  divi  Trujani,  in  perpettinm  deleri 
eensuimus^  vtomnes  liber ti  civitate  romanâ  fruantur;  el^  mivahili 
modo^  quibusdam  adjectionibus,  ipsas  vias  quœin  latinitatem  duce^ 
bantf  ad  civitatem  romanam  capiendam  trampomimus  (\), 

2**  Il  n'y  a  plus  aucune  distinction  à  faire  suivant  qu'il  s'agit 
d'un  libertus  ou  d'une  liberta,  d*un  patron  ou  d'une  patronne. 
Aussi  voyons-nous  qu'aux  Institutes,  au  §  3  de  notre  Titre,  on  dit 
toujours  :  libertus  vel  libertOy  patrnni  patronœque.  — Ce  §  3  résume 
une  Constitution  écrite  en  grec  (nostra  Constitution  quam^  pro  o?//- 

(1)  Gaius,  III,  §§  47  in  fine  et  7«. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  ?02. 

(3)  §  i  (au  como^eDcenient). 
(i)  Même  §  4,  in  fine. 
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m'um  notione^  grœcâ  linguâ^  compendioso  tractatu  habito^  compO' 
suimus).  Le  texte  même  de  la  Constitution  ne  nous  est  point  par- 
venu ;  on  l'a  restituée,  tant  bien  que  mal,  notamment  avec  les 
Basiliques  (i). 

3°  Enfin,  il  n'y  a  pins  à  distinguer^  du  moins  quand  Taffranehi 
est  mort  intestat,  si  le  patron  a  survécu  ou  s'il  est  prédécédé.  Le 
droit  qu'aurait  en  le  patron  survivant  sera  exercé,  à  son  défaut, 
par  ses  descendants,  ou,  s'il  n'a  point  laissé  de  postérité,  par  ses 
eollatéranx  jusqu'au  cinquième  degré.  —  Qu'il  s'agisse  de  des-' 
cendants  ou  de  collatéraux,  il  est  à  remarquer  que  la  représenta- 
tion n'est  jamais  admise  :  le  plus  proche  exclut  toujours  le  plus 
<>loigné.  Tarn  patrmi  patronœque,  dit  Justiuien,  quàtn  liberi  eorutUy 
nec  non  qui  ex  Iransmrso  latere  veniunt  mqiie  ad  quintum  gradum^ 
ad  mccemonem  libertorum  vocantur^  sicut  ex  eâ  Comtitutxone  intel- 
ligendum  est^  ut^  si  ejusdem  patroni  vel  patronœ^  vel  duorum  vel 
dmrum  pluriumve^  liberi  smt^  qui  proximior  est  ad  liberti  seu  liber tœ 
vfjcetur  successionem^  cl  in  capita  non  in  stirpes  dividatur  successio, 
eodem  mode  et  in  eis  qui  ex  transverso  latere  veniunt  servando  (i).— 
Il  (aut  remarquer  aussi  que,  soit  dans  Tordre  des  descendants, 
soit  dans  l'ordre  des  collatéraux,  la  dévolution  peut  avoir  lieu 
d'on  degré  à  l'autre.  C'est  du  moins  ce  qui  parait  bien  résulter 
d'un  passage  des  Instilutcs  que  nous  avons  déjà  expliqué  (3). 

En  somme,  voici  comment  les  choses  se  passent,  dans  le  droit 
de  Justiuien,  à  la  mort  d'un  ultranchi  : 

Si  l'affranchi  est  mort  intestat,  sa  succession  est  déférée  d'a- 
bord u  ses  enfants  bu  descen^lants,  en  tenant  compte  même  de  la 
cognntio  servilis  (4).  L'aftranchi  ne  laissant  pas  de  postérité,  les 
Institutes  disent  positivement  que  sa  succession  passe  au  patron 
on  H  la  pati'onne  (5)  ;  mais  il  parnit  que  plus  tard  les  père  et  mère 


(I)  Voy.  L.  4,  G.,  De  honiii  iifjptt.  (6,  1).  La  ConjlUuliou ainsi reàliluée  n'a 
pas  de  principinm. 

\i]  liiët.,§  3  tu  fine  De  success,  liber t, 

;3i  §  7  De  Ugit,  agnnt.  success.  (ci-dessus,  p.  31).  Ce  §7  est  r«îi>rodiiit  dan* 
l4  L.  4  §  9,  C,  />?  bonis  iiOert. 

(4)  Iiisl„§iO  Begrad.  cor/noU  (III,  6).  Cidesdns,  p.  5fî  et  56. 

15)  g  3  De  su^ce^f,  lihert. 
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de  raffraâcbi,  et^mème  ses  frères  ou  sœurs,  ont  été  appelés  préfé* 
rablemeut  au  patron  ou  à  la  patronne  (I  )• 

Si  l'affranchi  meurt  testât,  il  y  a  une  distinction  à  faire,  d'après 
le,  chiffre  de  sa  fortune.  L'affranchi  est-il  minor  centenariOy  ou,  en 
d'autres  termes,  sa  fortune  est-elle  inférii^iue  à  cent  aurez  {œ  qui 
représente  les  100,000  sesterce;^  de  la  loi  Papia)  :  alors  il  a  pu  dis- 
poser  à  son  gré  de  sa  fortune  et  omettre  complètement  son  pa* 
tron.  Au  contraire,  l'affL-anchi  est-il  nu^for  centenariOy  a-t-il  plus  de 
cent  attrei  :  alors,  s'il  laisse  un  ou  plusieurs  en&nts  venant  à  sa 
succession,  ici  encore  il  a  pu  omettre  son  patron;  s'il  ne  laisse 
aucun  descendant  venant  à  sa  succession,  Justinien  veut  que  le 
patron  obtienne  au  moim  le  tiers  de  ladite  suoeession  (t). 


DE  UADSIGNATIO  UBERTORUM. 


Nous  trouvons^  aux  Institutes,  un  Titre  De  adiignati(me  liberio- 
rvm  qui  vient  immédiatement  après  le  Titre  De  itiecessione  liber- 
torum.  De  mème^  au  Digeste,  le  Titre  De  adiignandis  libet^tù  suit 
de  très-près  le  Titre  De  bonis  liber torum  (3).  En  effet,  la  matière 
de  Vadsignatio  se  rattache  naturellement  à  la  matière  de  la  suc- 
cession des  affranchis,  elle  en  forme  une  sorte  d'appendice,  puis- 
que, comme  nous  allons  le  voir,  Vadsignatio  a  pour  conséquence 
d'empêcher  l'application  d'une  des  règles  que  nous  avons  expo- 
sées touchant  la  succession  des  affranchis. 

De  droit  commun,  lorsqu'un  affranchi  (citoyen  romain)  vient  à 
mourir  (sine  liberis  nrtiuralibus)  après  que  son  patron  est  mort,  sa 
succession  est  déférée  aux  enfants  du  patron,  ou,  à  défaut  d'en- 
fauts,  à  ses  petits-enfants  ex  filio  :  comme  le  dit  Justinien,  ad  oni'^ 
nés  patroni  liberos,  qui  ejusdem  gradûs  sunt,  œqualiter  bona  liberti 
pertinent.  Mais  le  Sénat  avait  été  d'avis  de  permettre  que  le  pâ- 
li) C'est  ainsi  que  j'explique  le  §  8  in  fine  de  la  GoDStitution  restituée 
(L.  4,  C,  D«  bonis  liber  t.), 
(S)  iDsl.,  §  3  Dff  success,  liberté 

(3)  Dig.,  Livre  XXXVlll,  Titre  2  De  bonis  libert,;  Titre  3  De  libertif  uwiver- 
ntntum  (composé  d'upe  seule  Loi)  ;  Titre  4  Dr  adsi^n,  libert , 
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tntt  put  aangner  ton  affiranchi  à  un  seul  de  tes  enfants  on  des- 
Modants  :  alon,  après  la  mort  dn  patron,  celui  de  ses  enfants  à 
({ai  rafiranchi  a  été  assigné  est  considéré  comme  étant  seul  pa- 
tron, iêkê  paironuâ  habetur,  et  les  autres  enfants  n'auront  aucun 
droit  aux  biens  laissés  par  raffranchi.  Seulement,  on  reviendrait 
au  droit  commun,  l'effet  de  Yadsignatio  s'évanouirait,  si  l'enfant 
eo  tivear  de  qni  elle  a  été  faite  mourait  lui-même  avant  l'afflran- 
àà  mllii  Hberis  relictis(i).  Tout  cela  est  réglé  par  un  Sénatus- 
eonsulte  rendu  sous  le  règue  de  Claude,  Claudiams  (emporibus  foc- 
Am,  et  dont  Ulpien,  dans  un  fragment  inséré  an  Digeste,  nous  a 
ttoservé  le  texte  même  (S). 

Le  Sénatusconsulte  parie  explicitement  d'un  affraBchi  ou  d'une 
affiranchie,  et  d'un  enfant  qui  sera  considéré  comme  étant  pahro- 
ma  ou  patrona.  L'adsignatio  peut  donc  être  faite  en  hivenr  d'une 
fille  ou  petite-fiUe  aussi  bien  qu'en  faveur  d'un  fils  on  petit-fils; 
elle  peut  avoir  pour  objet  une  tiberia  aussi  bien  qu'un  liber- 
/M  (3).  Mais  le  Sénatusconsulte  supposant  que  la  personne  qui 
fait  Yadiignaiio  a  la  puissance  paternelle^  il  faut  en  conclure  que 
kjusaditgnandi  liôertum  appartient  au  patron,  non  à  la  patronne. 

Noos  disons  que  le  /ut  adngnandi  Ubertum  est  un  attribut  de  la 
puissance  paternelle.  Toutefois  on  avait  admis  que  le  patron  qui  a 
deux  enfants  sous  sa  puissance  et  un  eofant  émancipé  peut,  en 
attignant  son  afirancbi  à  Tun  des  nii,  l'assigner  coigointemeot  à 
Témancipé.  (Jtrum  ei  tantUm  qui  in  potesiate  sit^  dit  Modestin,  an 
ttiam  emaneipato  fitio  adsignare  libertum  paironus  possit,  si  modà 
non  paueiores  quàm  duos  prœtereà  in  poteitate  habeat^  dubitari  sokt. 
Etmagiieiiposse  (4).  Mais  qu'arnverait-il  si,  Vadêignatio  ayant 
été  faite  en  faveur  d'un  tiita,  celui-ci  était  ensuite  émancipé?  L'o- 
pinion qui  a  prévalu,  dit  Justinien,  c'est  qu'en  cas  pareil  Yadsi- 
fhûtio  s'évanouit.  C'était  déjà  la  doctrine  de  Julien  (S). 

L'adsignatio  liberti  peut  être  faite  à  cause  de  mort  ou  entre-vifs; 

(t)  Inft.^  pr.  JH  uinqnat.  iiàirt  (lU,  8). 

[îi  L.  1  pr.,  D.,  De  adsign,  libert,  Voy.  aassi  losl.,  §  3  in  fine  De  adùgnat, 
UberL 

(3)  iDst.,  §  i  DêadHgnat,  libert. 

(4)  L.  9,  D.,  De  adsign.  libmi. 

5)  iDdt.,  %2De  adiiynat.  Hh^vf, 
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l'Ue  peut  être  faUe  par  testament  ou  par  codicille,  au  moyen  de 
paroles  quelcouques  ou  même  nutu  (1).  De  même  que  pour  la 
faire  il  suffit  au  patron  d'exprimer  sa  volonté  d'ime  manière  quel- 
conque, de  même  il  peut  la  révoquer  etiam  nndâ  voluntate  (2), 


SIXIÈME  PARTIE.  —  DES  BONOBUM  POSSESSION  ES. 


Nous  avons  déjà  bien  souvent  rencontré  cette  expression  bono- 
rum  possessio  :  nous  savons  qu'elle  désigne  la  succession  défé- 
rée, non  par  le  droit  civil  (celle-ci  s'appelle  proprement  hère- 
dttas) ,  mais  par  le  droit  prétorien.  De  même  que  Théritier,  pro- 
priétaire de  ce  qui  appartenait  au  défunt  ,  peut  très-bien  ne 
rien  posséder,  de  même  la  bonorum  possessio  n'implique  aucune- 
ment ,  de  la  part  de  celui  en  faveur  de  qui  elle  existe  ,  la  posses- 
sion effective  des  choses  corporelles  laissées  par  le  déhmt  :  Ilerê- 
ditatis  bonontmve  possessio  {ut  Labeo  scribit]  non  uti  rerum  possessio 
accipienda  est  :  est  enim  juris  magis  quàm  corporis  possessio.  Béni- 
que,  etsi  nihil  corporale  est  in  hereditate ,  attamen  rectè  ejus  bonorum 
possessionem  adgnitam  Labeo  ait,  —  Bonof^um  igitur  possessioncni 
f'ta  rectè  definiemvs  :  jus  persequendi  retinendique  patrimonii  sivc 
rei  quœ  aijusque,  ctitn  moritur^  fuit  (3).  —  Le  Préteur  peut  accorder 
la  bonorum  jx)ssessio  à  quelqu'un  que  le  droit  civil  ne  recounait 
pas  pour  liéritier  :  le  Préteur  admet  alors  une  fiction  là  où  manquo 
la  réalité.  (Vest  ce  que  dit  encore  Ulpien  :  Uiquibns  ex  suecessorin 
Edicto  bonorum  possessio  datur^  hcredes  qiiiJem  non  sunt;  sed  hère- 
dÎÂ  loco  constituuntury  beneficio  Prœtoris.  Ideôque,  seu  ipsi  agant,  seu 
eum  his  agatur^  fictitiis  actionibus  opus  est^  in  quibus  heredes  esse 
jinguntur  (iU 

Si  l'héritier  n'est  pas  nécessairement  possesseur  des  choses  qui 
appartenaient  au  défunt ,  du  moins  il  en  est  dominns  à  Tinslant 
même  où  l'hérédité  lui  est  acquise.  Quid  du  bonorum  /Mssessor  ? 

(1)  L.  1  §3,D.,  Deadsi'jn   lihert.;  Inst  ,,  §3  eod,  Tit. 

(2)  L.  i  §4,  D.,  De  adsign,  libert, 

(3)  Ulpien,  L.  3  §§  1  et2,  D.,  De  bonor.  powe*,'.  (37,  4). 

(4)  Fragm.  d'VIpi'^,  XXYllf,  ^  M. 
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Nuluc  itciil £ (lick)  Pntiloris  de\emr  dominus,  Celui  à  qui  le  Fréteur 
accorde  la  bonorum  possessio  ne  se  trouve  donc  point,  par  cela 
même,  propriétaire  de  ce  qui  apparteuait  au  défunt.  Mais,  si  le 
Préteur  ue  peut  pas  uous  rendi'e  propriétaires ,  il  peut  du  moins 
mettre  des  choses  in  bonis  nostrisj  et  c'est  précisément  ce  qu'il  fait 
ici  :  Neque  bonoiiti(i  possesso^um.  dit  Gaius,  neque  bonortmt  etnpto- 
rtoH^  res  pleno  jure  fiunt ,  sed  in  bonis  ef'ficiuntur;  ex  jure  Quiri- 
tium  autem  ità  dpnmi  ndquiruntur  si  usuceperuni  (1).  —  Ou  peut, 
d'après  cela,  donner  une  idée  assez  exacte  de  la  bonorum  possessio , 
eu  disant  qu'elle  est  à  Vheredita^  ce  que  Vin  bonis  est  au  dominium 
ex  jure  Quiritium. 

Entrons  maintenant  dans  les  détails,  et  examiuojis  successive- 
mont  les  règles  de  l'ancien  droit  et  celles  du  droit  do  Justinien. 

I.    A.\C1E.\    DHOIT. 

l*oui*  clasrcr  exactement  et  complètement  les  ditlérents  cas  de 
btmorum  possession  nous  uous  placerons  à  quatre  points  de  vue  dis- 
liucts,  dont  je  donne  tout  d'abord  une  idée  générale^ 

1"^  point  de  vue  :  quel  est  le  but  que  se  propose  le  Préteur  en 
établissant  une  honm^utu  possessio  ?  11  peut  se  proposer  un  triple 
but,  suivant  que  cette  bmorum  possessio  est  établie  cwifii^mandi 
cel  suppiendi  vel  emendandi  veierisjuris  gratiâ  (i). 

2*  point  de  vue  :  là  où  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio ,  le 
de  eu  jus  était-il  mort  testât  ou  intestat  ? 

^y  point  de  vue  :  la  bonorum  possessio  est-elle  obtenue  en  vertu 
d'une  disposition  générale  de  l'Edit  (bon,  poss.  edictali$)y  ou  bien 
eu  vertu  d'une  décision  spéciale  du  magistrat  (ôon./xws.  decrefalis)! 

V  point  de  vue:  quelle  est^  en  définitive,  l'efficacité  de  la  bono^ 
mm  possessio?  Est-elle  donnée  aim  re  ou  sine  re  ? 

Paul  se  place  aux  deux  premiers  points  de  vue  qui  viennent 
dVtre  indiqués,  lorsqu'il  dit  :  Bomrnm  possessionis  beneficium  mul-^ 


îl)CoiniueDt.  m,§80. 

^2)  Ce  que  nous  disons  de  la  bonorum  possessio,  cela  est  vrai,  eu  géoéral,  Cid 
toote  institntion  préloripnne.  Jus  prfrtorium  est  y  dit  Papinien,  quod  Prtfftores 
hthvdtucerunt ,  adjucartdi  vel  suppiendi  vel  cotTigettdi  furis  civiUs  ffratit), 
fropier  utHHatem  publimm  :  voy.  L.  7  §  1,  D.,  De  Justifia  et  fure  (1,  \). 


Digitized  by 


Google 


78  DES  HÉEÉDITÉS  AB  mTBSTAT. 

tipkx  est  :  nom  qucedam  bùnorum  possemones  competunt  contre  yo- 
hmttttem^  quœdam  secundkm  voluntatem  defvnctorum,  nemon  ah  in- 
teêtato  habentihus  jus  kgtiimum  vtl  non  habentihmproptercapitis  de- 
minuHonem»..  Legum  quoqm  tuendarum  causa  Prœtor  dat  bonorwn 
poêsessumem  (\). 

En  reprenant  séparément  chacun  de  ces  quatre  points  de  vue, 
nous  aurons  une  idée  assez  complète  de  la  matière  des  bonorum 
poBsessiones  dans  Tancien  droit. 

\*  Delà  bonorum  possessio  considérée  au  point  de  vue  du  but  que  se 
propose  le  Préteur  en  raccordant, 

U  est  possible  que  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  dans 
le  but  de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ainsi,  un  homme 
meurt  intestat,  laissant  deux  fils,  l'un  qu'il  a  retenu  soas  sa  puis- 
sance et  l'autre  qu'il  a  émancipé  :  en  droit  civil,  le  suus  aura  toute 
la  succession,  l'émancipé  sera  complètement  exclu;  au  moyen  de 
la  bonorum  possessio  undè  liberi  que  lui  donne  le  Préteur,  Téman- 
eipé  pourra  concourir  avec  son  frère  (â).  De  même,  un  postumus 
alienus  a  été  institué  héritier  :  quamvis  hereditatem  jure  civili  adiré 
non  potef*at^  chm  institutio  non  valebaty  konorario  tamen  jure  bono- 
rum poss€Ssor  efficiebatur,  videlicetcùm  a  Prœtore  adjuvabatur  (3). 
Ici  c'est  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas  qui  est  donnée 
emendandivel  impugnandi  veteris  juris  gratiâ. 

Il  est  également  possible  que  le  Préteur  accorde  la  bonorum 
fiossessio  dans  le  but  de  confirmer  le  droit  civil.  C'est  ce  qui  arrive 
lorsqu'il  donne  la  bonorum  possessio  secundkm  tabulas  à  une  per* 
sonne  qui  même  en  droit  civil  a  été  valablement  instituée.  C'est 
v.e  qui  arrive  également  lorsqu'il  donne  la  botwrum  possessio  undr 
liberi  ou  undè  legitimi  à  celui  que  le  droit  civil  appelle  à  l'hérédit4> 


(l)  L.  6  §  1, 1).,  De  bonor,  possens. 

{'2)  C'est  particulièrement  à  celte  bonorum  possêssio  que  les  lostitates  foDt 
allusion  lorsqu'elles  disent  :  Nec  solùm  in  iniestatorum  htreditatibus  veUujus 
Prœtor  %mmdavii^  sicut  wprà  diçtwn  est,  sed,*,  (pr.  0e  bonor.  poMHSS,).  Comp. 
§  9  ik  Hertdit,  qwt  ab  intsst,  de  fer,;  ci-dessut,  p.  H. 

(a)  Inst,  pr.  De  bonor,  postess.  Comp.  le  §  S6  Z)e  legatis  (H ,  30)^  et  noire 
i.  1,  p.  762  et  ëuiv. 
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nb  intestat  en  qualité  de  suus  ou  de  proximus  agnatus.  Ici,  remotâ 
^[woque  bonorum  possessione  y  ad  eos  pertinet  kereditas  jure  et» 
ifiK  (i).  —  Mais  quel  avantage  peut^il  y  avoir  pour  celui  qui  est 
déjà  héritier  en  vertu  du  droit  civil  à  recevoir  encore  du  Préteur  le 
titre  de  bonorumpossessor?  a  L'avantage,  dit  Gaius,  parait  consiâ- 
tor  simplement  en  ceci  qu'ayant  demandé  la  bonorum  po8$essio, 
ITiéritier  pourra  faire  usagé  de  l'interdit  quorum  bonorum  »  {%). 
Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  parler  de  cet  interdit  ;  nous  nous  en  oc- 
euperons  plus  tard  (3). 

Enfin  il  est  possible  que  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possemo 
dans  le  but  d'étendre  le  système  du  droit  civil,  de  combler  une 
kcane  du  droit  civil,  iupplendi  juris  civilù  grafiâ.  Comme  le  dit 
Jnstinien,  complures  gradus  Prœtor  fecit  in  bonorum  pos$esstonibu8 
iméù;  dum  id  agebnt  ne  guis  sine  successore  moreretur  :  nàm  angus- 
Hinmtsfimims  constitutum  per  legem  xii  Tabularum  jus  percipienda- 
nm  hereditatum  Prœtor  ex  bono  et  œquo  dilatavit  (4).  Je  me  borne 
pour  le  moment  à  citer>  comme  exemple ,  la  bonorum  posseêsio 
wHcognati  (qui  nous  est  déjà  connue)  et  la  bonorum  possessio  undè 
dretuxor, 

—  Quel  est  le  but  que  le  Préteur  a  d'abord  voulu  atteindre, 
^nd  il  a  commencé  à  donner  des  bonorum  possessionesî  D'après 
los  Inslitutes,  la  bonomm  possessio  aurait  été  imnginée  par  le  Préteur 
eomme  un  moyen  de  corriger  Tancien  droit  civil  :  jvs  bonorum 
pouetsùmù  introductum  est  a  PfHBtore^  emendandi  veteri»  juris  gra^ 
(ià  {^),  Dsms  ce  système ,  le  Préteur,  touché  de  voir  l'enfant 
émancipé  exclu  de  la  succession  paternelle,  aurait  imaginé  la  bo" 
nmfan  possessio  pour  faire  cesser  l'iniquité  dont  il  était  victime  en 
vertu  du  droit  civil  :  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ou  undè 
A'kn,  accordée  à  l'enfant  émancipé ,  serait  ainsi  la  plus  ancienne 
(le  toutes  ;  elle  aurait  été  le  point  de  départ  et,  pour  ainsi  dire,  Toc- 
cisiou  de  toutes  les  autres.  —  Il  me  parait  bien  difficile  d'ad- 
Mtre  que  telle  ait  été  effectivement  l'origine  des  bonorum  passes^ 


1)  luit,^  %i  De  honor,  poêsêss, 

^}  GommeDt.  III,  §  34. 

'3)  Sot  le  §  3,  lest.,  De  inteniictis  (IV,  15). 

»  lort.,  §  2  in  fine  De  bonor,  posse^, 

(»)  iDst.  ,pr.  (au  commencemeût  De  bonor,  posten. 
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.sfOii^d*.  i'jQ  n'est  pas  aiusi  que  nous  voyous  eu  géucral  procéder  Ir 
Fréteur.  Le  Préteur  ne  commence  point  par  se  poser  en  adversaire 
du  droit  civil  :  tout  d'abord  il  organise  des  moyens  pour  procurer 
Texécution  du  droit  civil,  et,  plus  tard,  quand  il  lui  semble  que 
dans  certains  cas  cette  exécution  est  inique,  il  fait  comme  si  le 
droit  civil  n'existait  pas,  et  les  mêmes  moyens  créés  pour  l'exécu- 
tion d'une  règle  civile  servent  en  définitive  à  l'exécution  d'une 
règle  prétorienne. 

Je  crois,  avec  M.  de  Vangerow  (1),  que  la  bonorum  possemo  a 
r.\c.  originairement  employée  quand  il  s'agissait  de  déterminer 
<{ui  aurait  le  rôle  de  demandeur,  qui  le  rôle  de  défendeur  dans 
une  pelitio  hereàftads.  Primus  et  Secundus  se  disputent  une  suc- 
cession qui  vient  de  s'ouvrir,  chacun  d'eux  prétendant  y  être 
appelé  ;  ils  se  présentent  Tua  et  l'autre  devant  le  magistiat , 
et  devant  le  magistrat  doit  également  figurer  un  objet  compris 
tlansla  succession  (2);  après  que  chacun  des  adversaires  a  re- 
vendiqué, après  qu'ils  se  sont  provoqués  l'un  l'autre,  toutes  les 
conditions  prescrites  étant  accomplies,  Prœtor  secundUm  ulterwH 
eorum  vhuiicias  dicit ,  id  est ,  intérim  aliquem  possessorem  cm- 
stituit  ^  euinque  jubel  prœdes  adversano  dare  litis  et  vindicia- 
r«?«..,(3).  Cette  possession  intérimaire  que  le  Préteur  accorde  à 
l'un  des  deux  plaideurs  est  la  véritable  origine  de  la  bonorum  pos^ 
gessiOé  Celui  en  faveur  duquel  vindiciœ  dictœ  sunt,  celui-là  est  pré- 
sumé être  l'héritier,  et  provisoirement  il  est  traité  comme  tel.  Il 
arrivera  même  assez  souvent  que  le  procès  s'arrêtera  là  :  l'ad- 
versaire, à  qui  incombe  le  rôle  de  demandeur,  se  sentira  hors  d'é- 
tat de  faire  tomber  la  présomption  en  prouvant  sa  qualité  d'héri- 
tier; il  ne  donnera  pas  suite  à  son  action,  de  sorte  que  le  possessor 
gardera  définitivement  l'hérédité.  De  ce  fait  à  l'habitude  prise  par  le 
Préteur  d'accorder  la  bonorum  possession  lorsque  ^wre  civilii\  n'y  a 
point  d'héritier»  à  ceux  qui  équitablement  peuvent  prétendre  à  la 
succession  pai'  suite  de  leurs  rapports  avec  \edecujus,  il  n'y  a  véri- 
tablement qu'un  pas  :  ainsi  s'expUque  l'établissement tle  la  bonorum 
possessio  undè  cognaii  et  de  la  bonorum  fiossessio  undè  vir  et  uxor. 

(i)  Uhrbuch,iA\,  §398. 

(2)  Gaiug,  IV,  §  17. 

(3)  Gaius,  IV,  §  i6. 
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Gel  établissement  se  comprgijd  d'autant  mieux  qu'il  ne  s'agissait 
pas  du  tout  d'enlever  la  succession  à  l'État^  mais  simplement  d'em- 
pêcher la  vacance  et  d'exclure  le  premier  occupant.  Du  reste  ^  dès 
rinstant  oùie  Préteur  accorde  ainsi  la  bonorum  possessio  à  des  per- 
sonnes qui  ne  sont  certainement  pas  appelées  à  Thérédité  par  le 
droit  civil,  il  faii^connaitre  qu'en  réalité  le  Préteur  crée  un  ordre 
successoral  particulier^  à  côté  de  l'ordrç  successoral  du  droit  civil. 

L'individu  que  le  Préteur  constituait  bonorum  possessor  obtenait 
par  là  même  un  moyen  assez  simple  (Tinterdit  quorum  bonorum) 
d'arriver  à  la  possession  effective  des  choses  héréditaires.  A  ce 
point  de  vue,  l'héritier  même  à  qui  cette  qualité  n'était  nullement 
contestée  avait  intérêt  à  obtenir  la  bonorum  possessio  :  le  Préteur 
alors  la  lui  accordait  par  un  acte  de  voluntaria  jurisdictio  ;  et  ceci 
dut  devenir  le  cas  le  plus  ordinaire  lorsque,  la  petitio  hereditatis 
étant  exercée  habituellement  per  formulam  petitoriam^  il  n'y  eut 
plus  besoin  d'une  attribution  préalable  de  la  possession  par  le  ma- 
gistrat. —  Enfin,  probablement  vers  l'époque  d'Auguste,  le  Pré- 
teur fit  un  dernier  pas  en  avant  :  il  refusa  la  bonorum  possessio  à 
certains  héritiers  du  droit  civil  poui-  la  donner  de  préférence  à 
ceiiaines  personnes  qu'il  lui  paraissait  plus  convenable  d'appeler 
d'abord  à  la  succession.  Par  exemple,  un  homme  meurt  intestat, 
laissant  un  fils  émancipé  et  un  proche  agnat  :  le  Préteur  donne  la 
bonorum  possessio,  non  pas  à  Tagnat,  qui  en  droit  civil  est  seul 
héritier,  mais  bien  au  fils  émancipé,  qui  en  droit  civil  doit  rester 
étranger  à  la  succession. 

En  somme,  l'attribution  préalable  de  la  qualité  de  possesseur  à 
Tune  des  deux  parties  qui  se  disputent  eu  justice  uue  hérédité, 
telle  est  l'origine  première  de  la  bonorum  possessio  :  celle-ci^a  été 
accordée  par  le  Préteur,  d'abord  pour  compléter,  puis  pour  confir- 
mer, enfin  pour  corriger  l'ancien  droit  civil.  Que  ce  développement 
successif  de  la  bonorum  possessio  soit  prol)able  en  lui-même  et  con- 
forme à  ce  que  nous  savons  de  la  marche  du  droit  prétorien  en 
général,  cela  est  incontestable.  Mais  nous  avons  de  plus,  dans 
deux  discours  de  Cicéron,  des  témoignages  importants  en  laveur 
de  ce  système  : 

V  Cicéron,  dans  sa  seconde  action  contre  Verres  (1),  s'exprime 


0)  Livrtî  1,  D«»  44  et  45. 
II. 
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ainsi  :  Posteaquàm  jus  prœtorium  oomtitutum  est^  semper  hoc  jure 
ust  8umu8  :  si  tahulœ  testamenti  non  proferrentur^  iUm,  uti  proxtmum 
quemque  potisstmUm  heredem  esse  oporteret,  ità  secundùm  eum  pos- 
sessio  daretur.  De  cette  phrase  on  peut  déjà  conclure,  ce  qui,  du 
reste,  va  être  exprimé  plus  clairement  par  la  suite,  que,  quand  il 
y  a  procès  sur  une  succession^  il  faut  distinguer  Aux  cas  :  ou  bien 
Tun  des  plaideurs  produit  un  testament,  régulier  en  la  forme,  qui 
rappelle  à  l'hérédité,  et  alors  secundùm  eum  possessio  datur;  ou 
bien  aucun  testament  n*est  ainsi  produit,  et  alors  le  Préteur  accorde 
la  possessio  à  celui  des  plaideurs  qui  lui  parait  être  appelé  de  préfé- 
rence par  la  loi  à  ITiérédité.  —  Cicéron  continue  :  «  Un  certain 
a  Minucius  vient  à  mourir  avant  la  préture  de  Verres  :  comme  il 
ce  n'y  avait  pas  de  testament,  son  hérédité  en  vertu  de  la  loi  revé- 
cu naît  à  la  gens  Afinucia.  Si  Verres  avait  eu  l'Edit  de  tous  les  Prê- 
te teurs  qui  l'ont  précédé  et  de  tous  ceux  qui  l'ont  suivi,  possessio 
«  Minuciœ  genti  esset  data;  puis,  quelqu'un  se  prétendait-il  héritier 
«  en  vertu  d'un  testament  non  produit,  lege  ageret  in  herediiatem^ 
«  ou  bien,  ayant  reçu  caution  ;?ro  prœde  litis  vindiciarum,  sponsio' 

«  nem  faceret,  ità  de  hereditate  certaret  (1) Verres  met  de  côté 

«  le  droit,  la  coutume,  Téquité,  les  Edits  de  ses  prédécesseurs.  On 
«  lit  dans  son  Edictam  urhanum  :  Si  de  hereditate  AMBiomm,  si 
a  POSSESSOR,  SPONSIONEM  NON  FACïET.  Qu'importe  au  Préteur  lequel 
«  des  deux  adversaires  possède  ?  N*a-t-il  pas  à  rechercher  lequel 
et  doit  posséder?  Ainsi,  parce  qu'un  tel  possède,  vous  le  laissez  en 
«  possession  !  S'il  ne  possédait  pas,  vous  ne  lui  donneriez  pas  la 
«  possession  I...  Voici  maintenant  qui  est  risible  :  Si  de  hereditatk 

(f  AMBIGBTïïR,  et  TABULfi  TESTAMENTI,  OBSIONAT^  NON  MlNtS  MDLTIS 
a  SItfNiS  QUAH  E  LEGE  OPORTET,  AD  ME  PROFERENTUR,  SECUNDUM  TABULAS 
«  TESTAMENTI,    POTISSIMUM   HEREDITATEM  DABO.  Cette  disposition  eSt 

a  traditionnelle;  à  la  suite  devrait  venir  :  si  TàBULfi  testamenti 
«  NON  PROFERENTUR.  Que  dit  Verres  ?  Qu'il  donnera  la  possession  à 
«  celui  qui  se  prétendra  héritier.  Alors,  qu'importe  qu'un  testa- 
a  ment  soit  ou  non  produit?  Celui  qui  produira  un  testament 
«  auquel  manquera  une  seule  des  sept  empreintes  voulues,  celui- 

(1)  Enxm  mot,  ce  prétendu  héritier  testamentaire  pourrait  agir  contre  le 
possessor,  soit  sacramento ,  ^oi\  per  fponsiotiem,  Couij>.  Gaius,  IV,  |^  13  et 
•uiv.,  §§  91  et  Buiv. 
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«  là  n'aura  pas  la  possessio  ;  et  si  un  plaideur  ne  produit  aucun 
«  testament,  vous  la  lui  donnerez!...  » 

2**  On  reprochait  à  Cluentius  d'avoir  empoisonné  Vibius  Gapax , 
et  Ton  faisait  remarquer  que  Cluentius  était  précisément  son  héri- 
tier. Mais^  répond  Çicérou,  «  je  dis  que  Vibius  Gapax  est  mort  in- 
€  testât,  et  que  la  bonorum  possessio^  en  vertu  de  TÉdit  du  Préteur, 
or  a  été  donnée  au  fils  de  sa  sœur,  à  un  jeune  homme  plein  d'hon- 
rt  neur  et  de  sagesse,  chevalier  romain,  à  Numerius  Cluentius  que 
«  vous  voyez»  (1). 

Que  conclurons-nous  de  ces  deux  passages  ?  Il  en  ressort  évi* 
demment  que,  de  toute  ancienneté,  en  cas  de  procès  de  hereditaie, 
le  magistrat  attribuait  le  bénéfice  de  la  possession  intérimaire  à 
«elui  des  deux  plaideurs  qui  paraissait  devoir  triompher  en  défi- 
nitive, ainsi  à  celui  qui  produisait  un  testament  régulier ,  ou,  si 
aucun  testament  régulier  n'était  produit,  à  celui  qui  paraissait 
être  appelé  en  première  ligne  à  Thérédité  légitime  :  de  toute  au- 
ciienneté,  au  début  d'un  procès  de  hereditate,  le  magistrat  donnaii 
à  Tune  des  parties,  suivant  les  cas,  la  bonorum  possessio  secundùm 
tabulas  ou  la  kmorum  pàssessio  unde  legitimi  (2).  De  plus,  il  res- 
sort du  dernier  texte  cité  qu*à  l'époque  de  Cicéron  le  Préteur 
donnait  déjà  la  bonorum  possessio  undè  cognati^  puisque  Cluentius 
était  le  fils  de  la  sœur  du  de  cujtis,  c'est-à-dire  un  simple  cognât 
de  celui-ci.  Quant  à  la  bonorum  possessio  donnée  dans  le  but  de 
«corriger  l'ancien  droit  civil,  Cicéron  n'y  fait  aucune  allusion  (3). 

2*  Des  bonorum  possessiones  données  en  cas  de  testament  et  dcè 
bonorum  possessiones  données  ab  intestat. 

Lorsque  le  é!  cujus  a  laissé  un  testament,  il  peut  y  avoir  lieu  à 


{{)  Pro  Cltientio,T\*>6Q. 

(2)  La  bonorum  possessio  contra  tabulas^  donnée  au  suua  omis  dans  le  testa- 
ment  de  son  père,  n'est  qu'une  espèce  de  bonorum  posaeisio  undè  leaitimi,  en 
prenant  cette  dernière  dénomination  dans  sou  acception  la  plus  lar^e. 
Voy.  Ulpien  L.  1  §  1,  D.,  De  bon.poss.  contra  tab  tn,  4). 

^3)  Ajoutez  qu'Ulpien,  parlant  de  la  bonorum  possessio  contra  tabu/as,  s'ex- 
prime de  telle  manière  qu'il  semble  bien  qu'elle  a  élé  accordée  au  suus  avant 
'Vélre  accordée  àfémancipé.  Conip.,  dans  la  î..  1  Dr  tjonor.  poss.  contra  tab,, 
Ip  §  6  et  les  §§  prccétlenls. 
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la  bonorum  possessio  contra  tabulas ,  il  peut  y  avoir  lieu  aussi  à  Ja 
boîiorum  possessio  secufidùm  tabulas  (1). 

I.  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  est  donnée,  comme  le  dit 
le  texte,  prœteritis  liberis,  c'est-à-dire  aux  enfants,  ou  petits-en- 
fants ex  filio  y  omis  dans  le  testament  du  de  cujus.  Elle  est  égale- 
ment donnée  au  fils  ou  petit-fils  ex  filio  qui  aurait  été  exhérédé 
inter  cœtei'os,  les  liberi  masculini  sexûs  ne  pouvant  jamais  en  droit 
prétorien  être  exhérédés  que  nominativement  (2). 

Quel  est  Tefiet  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ?  En  prin- 
cipe, son  efiet  est  de  réduire  le  testament  ad  non  esse^  de  le  faire 
considérer  comme  non  avenu  :  la  conséquence  est  qu'aucune  des 
dispositions  contenues  dans  ce  testament  ne  pourra  être  mise  à 
exécution  iuitione  Prœtoris.  Mais  c'est  là  un  principe  qui  comporte 
certaines  restrictions.  Ainsi,  d'abord,  si  le  testament  contient  ui\e 
substitution  pupillaire ,  vainement  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas sera-t-elle  demandée  en  raison  de  Foinission  d'un  enfant 
émancipé  :  la  substitution  pupillaire  n'en  subsistera  pas  moins  (3). 
De  même,  certains  legs  ou  fidéicommis  contenus  dans  le  testament 
subsistent,  encore  que  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  ait  été  ob- 
tenue :  Qui  judicia  patris  rescindunt  per  contra  tabulas  bonorufh,  pos- 
sessionem,  ex  judicio  ejus  quibusdam  personis  legata  et  fideicommissa 
vrœstant,  hoc  est  liberis  et  parentibus^  uxori  nuruique  dotis  nomine 
kgatum  (4).  Enfin,  aux  termes  d'unrescrit  de  l'empereur  Antonin 
le  Pieux ,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  demandée  par  une 
femme  a  pour  effet,  non  plus  de  dépouiller  complètement  Tinsti*^ 
tué>  mais  seulement  de  faire  obtenir  à  la  femme  omise  la  part  de 
succession  qu'elle  obtiendrait  en  vertu  du  jus  accrescendi  (5). 

La  bonorum  possessio  contra  tabulas  que  mentionne  Justinien  au 
§  3  de  notre  Titre  Z>e  bonor.  possess.^  c'est  uniquement  celle  qui  est 
donnée  aux  liberi  prœteriti.  Mais  nous  savons  déjà  que  la  bonorum 


(1)  iQst.,  §  3  (au  commencement]  De  bonor,  possess. 

(2)  Fragm,  d'Ulpien,  XXH,  §  23;  Inst.,  §  3  Deexhered.  liber,  (II,  13).  Ces 
deux  texles  parlent  seulement  de  liberi  emancipati;  mais  le  Préteur  exi{se 
également  Teihérédation  nominative  pour  le  filius  ou  le  nepos  restés  sui, 

(3)  Arricaln,  L.  34  §  2,  D.,  Oe  vulg.  et  pup,  subst.  (28,  6).  Comp.  notre  t.  I, 
p.  672  et  673. 

(4)  L'ipien,  L.  1  pr.,  D.,  De  leg.  prced,  contrai  tab,  bon,  poss,  pet.  (37,  5). 

(5)  Gaiu.4,  II,  §  Ii6.  Comp.  notre  1. 1,  p.  633. 
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posjtesiio  contré  tabulas  peut  être  donnée  encore  à  d'autres  personnes. 
Ainsi,  lorsque  le  de cujus  est  un  affranchi ,  en  supposant  que  cet 
alfranehi  n*ait  point  de  liberi naturales  ou,  s'il  en  a,  en  supposant 
qu'il  les  ait  exhérédés,  le  patron  omis  dans  son  testament  ou  gra- 
tifié de  mbins  de  la  moitié  de  la  succession  a  une  bonorum  possessio 
contra  tabulas  dimidiœ  partis  (i).  Mais  cette  bonorum  possessio  don- 
née an  patron  ;  à  la  différence  de  celle  qui  est  donnée  aux  liberi 
prœteriti,  est  accordée  seulement  contra  heredem  et  non  pas  contra 
lignum.  C'est  ce  qu'indique  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Illud 
notandum  eêt,  dit-il,  quàd  bonorum  possessio  contra  tabulas^  quœ  H- 
beris  promittitttr,  locum  habet^  sive  quis  hères  extiterit,  sive  non.  Et 
hoe  est  quoddicimus^  contra  ipsum  testamentum  liberis  competere  bo- 
nommpossessionem.  Quod  in  patrono  contra  e$t  (2). 

Gomme  au  patron,  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  con- 
ira  tabulas  dimidiœ  partis  au  père  qui  a  émancipé  son  fils  con- 
tracta fidvciâ  (3).  Mais ,  tandis  que  les  enfants  du  patron  ont  Je 
même  droit  que  lui^  il  n'y  a  rien  de  semblable  pour  les  enfants  dt; 
rémancipatenr  :  Liberos  manumissoris ,  dit  Ulpien,  non  venire  ad 
centra  tabulas  bonorum  possessionem  filii  constat^  quamvis  patroni 
ventant  (4)«  —  Il  parait  qu'avant  d'avoir  obtenu  la  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas^  le  père  émancipateur,  quand  il  aurait  été 
appelé  à  la  succession  ab  intestat  de  l'émancipé  et  que  l'émancipé 
l'avait  omis  sans  raison,  avait  déjà  la  querela  inofficiositestamenti; 
en  lui  accordant  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  le  Préteur  n'en- 
lève point  à  l'émaneipateur  le  droit  d'exercer  celte  querela^  et,  du 
reste,  il  est  à  remarquer  que  pour  qu'il  puisse  l'exercer  il  n'est 
point  nécessaire  qu'il  ait  fait  l'émancipation  contracta  fiducie. 
Voici  un  texte  d'Ulpien  où  se  trouvent  toutes  ces  indications  :  Pa^ 
trem,  accepta  contra  tabulas  bonorum  possessionCj  et  jus  antiquum, 
quod  et  sine  manumissione  habebat^  passe  sibi  defendere  Jidianm 
scripsit  :  nec  enim  einocere  débet  quod  jura  patronatûs  habebat,  cùm 
sit  et  pater  (b). 

[i)  Gains,  Kl,  §41;Inftt.,§  1  De  success.  libert  (III.  7).  Cideséua.p.  59. 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  De  bonor.  poss,  contra  tab.  (37,  4).  Voy.  aussi  Trjpboni- 
nos,  L.  19  eod.  Tit, 

(3)  Ulpieu,  L.  1  pr.,  D.,  Sia  parente  quis  manum.  sil  f37,  12). 

(4)  Même  L.  ^§5. 

(5)  Même  L.  4,§6. 
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IL  Ld^ bonorum  possessio  secundùm  tabulas  est  donnée  dans  deux 
circonstances  bien  distinctes  : 

Elle  est  d'abord  donnée  à  celui  qui  d'après  le  droit  civil  est  va- 
lablement institué  héritier.  Le  Préteur  ici  ne  fait  autre  chose  que 
procurer  l'exécution  du  droit  civil  :  il  donne  la  bonorum  possessin 
juris  civilis  confirmandi  gratiâ.  11  la  donne^  lors  même  que  le  testa- 
ment ne  serait  pas  revêtu  des  formes  prétoriennes ,  ne  serait  pas 
$eptem  signis  obsignatum.  Si  le  testament  était  purement  nuncupa- 
tif  (i)f  l'institué  aurait  encore  droit  à  la  bonorum  possessio;  mais, 
comme  il  n'y  a  pas  ici  de  tabulœy  on  dirait  qu'elle  lui  est  donnée  se- 
cundùm  nuncupationem  (2).  —  La  seule  condition  que  le  Préteur 
exige  pour  accorder  ainsi  la  bonorum  possessio  à  celui  qui  est  vala* 
blement  institué  jure  civili^  c'est  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  à  la  bonof*um 
possessio  contra  tabulas.  Comme  le  dit  Ulpien,  œquissimum  ordinetn 
Prœtor  secutus  est  :  voluit  enim  prima  ad  liberos  bonorum  possessionem 
contra  tabulas  pertinere;  mox,  si  indè  non  sit  occupata^  judicium  de* 
functi  sequendum*  Expectandi  igitur  liberierunt,  quamdiù  bonorum 
possessionem  peter e  possunt;  quôd  si  tempus  fuerit  finitum^  aut  antè* 
decesserint  vel  repudiaverint  veljus  petendœ  bononim  possessionis 
amiseinnt^  tune  revertetur  bonorum  possessio  adscriptos  (3) . 

En  seox>nd  lieu,  le  Préteur /donne  la  bonorum  possessio  secundùm 
tabulas  à  celui  qui  pure  prœtorio  est  institué  régulièrement,  lors 
même  que  l'institution  ne  vaudrait  pas  jure  civili.  Comme  le  di- 
sait déjà  Gaius,  dont  Justinien  n'a  reproduit  qu'en  partie  la  déci- 
sion, non  per  omnia  inutilia  sunt  ea  testamenta  quœ  vel  ab  initio 
non  jure  facta  sunt,  vel^  jure  facta^  posteà  irrita  facta  aut  rupta 
sunt  :  nàm^  si  septem  testium  signis  signala  sint  testamenta^  potest 
scriptus  hères  secundùm  tabulas  bonorum  possessionem  peiere^  si  modo 
defunctus  testator  et  civis  romanus  et  suœ  potestatis,  mortis  tempore , 
fuerit...  (4).  Ici  la  bono)*um  possessio  secundùm  tabulas  est  donnée 
parle  Frétenr impugnandi vel emendandi  veteris  jurisgratià^yei'x 
déjà  eu  l'occasion  de  citer  les  principaux  cas  d'application  de 


\{)  iDSt.,  §  14  De  testam.  ordin.  (II,  10). 

(2)  Gordieil,  L.  2,  C,  De  bonor,  pofss.  secund,  tab.  (6,  11). 

(a)  L.  2  pr.,  D.,  De  bonor.  poss.  secund.  tab.  (37,  11). 

(4)  Gaius,  ir»  §  147;  Inst.,  §  6  Quih.  mod.  tpstam.  infivm .  (Il,  17). 
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eeite  bonorum  pos$emo  secundùm  tabulas  (i).  Pour  le  moment,  je 
me  borne  à  rappeler  que,  le  fils  suus  ayant  été  omis  dans  le  testa» 
ment  paternel  »  en  droit  civil  ce  testament  est  nul  et  restera  nul 
quoi  qu'il  arrive;  mais,  en  droit  prétorien,  si  le  testament  est  sep- 
tem  signii  obsigmUum  et  si  le  fils  omis  ne  demande  pas  la  bonorum 
possessw  contra  tabulas ,  l'institué  pourra  obtenir  la  bonorum  pos- 
sessto  âecutidism  tabulas  (i) . 

Passons  au  cas  où  le  ife  cujus  est  mort  intestat.  Pour  ce  cas ,  le 
texte  des  Institutes  indique  comme  possibles  huit  bonorum  possession 
nesj  que  nous  allons  étudier  successivement. 

I.  Bonorum  possessio  um>£  liberi.  —  Justinien  en  a  déjà  parlé 
précédemment,  dans  le  Titre  De  heredit.  quœ  ab  intest,  defer,  (no- 
tamment au  §  9).  Nous  savons  que  le  Préteur  donne  cette  bonorum 
possessio  aux  enfants  émancipés,  qui  jt^r^  civili  ne  sont  point  appe- 
lés à  l'hérédité;  il  la  donne  également  aux  enfants  restés  en  puis- 
sance :  comme  le  dit  Justinien ,  primo  loco  suis  heredibus^  et  iisqut 
%a:  Edicto  Prœtoris  inter  suos  connumerantur,  dat  bonorum  posses- 
fionrm  guœ  vocatur  undé  ubebi  (3).  Donc  cette  bonorum  possessio 
Q*eat  ]^  uniquement  donnée  pour  corriger  le  droit  dvil  ;  elle  peut 
êtr»  donnée  aussi  pour  le  confirmer.  C'est  une  des  nombreuses  res- 
flimblaiiees  qu'elle  présente  avec  la  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las; du  reste ,  j'ai  déjà  cité  le  texte  d'Ulpien  portant  que  les 
mêmes  liberi  qui  seraient  admis  à  la  bonorum  possessio  contra  ta- 
bulas doivent  être  admis  aussi  à  la  bonorum  possessio  undè  liberi  (4). 
Pour  expliquer  que  le  Préteur  donne  la  bonorum  possessio  dont  il 
s'agit  même  aux  enfants  qui  ont  cesé  d'être  heredes  sui^  voici  ce 
que  dit  le  jurisconsulte  Paul  :  Propter  œquitatem,  rescindât  eorum 
capitis  deminutionem  Prœtor  (5). 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  éoworwm  possessio  undè  liberi  y  il  faut 
supposer  ou  qu'il  n'existe  absolument  pas  de  testament  ou,  s'il  en 
existe  un,  que  ce  testament,  considéré  au  moment  où  le  testateur 

(1)  T.  I,  p.  687  et  688.  Voy.  aussi,  en  ce  qui  concerne  la  bonorum  possessw 
*eamdwn  fabulas  donnée  au  postumus  aîienus,  t.  I,  p.  762  et  suiv. 

(2)  T.  I,  p.  634. 

(3)  §  3  Z>«  bonor,  possess. 

(4)  Ci-de96Q8,  p.  23. 

.5)  L.  6  §  1,  D.,  £e  Inmor.  pMsess 
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vient  à  mourir,  n'est  susceptible  de  produire  aucun  effet.  Par  exem- 
ple, ledecujus  a  fait  un  testament  qui  était  parfaitement  régulier, 
sauf  qu'il  y  avait  omission  d'un  enfant  de  ce  de  cujus;  mais  il  se 
trouve  qu'aucune  des  personnes  qu'il  avait  instttuée s  ne  lui  a  sur- 
vécu :  en  cas  pareil,  c'est  la  bonorum  possessio  undè  liberté  non  la 
bonorum  possessio  contra  tabulas^  que  devra  demander  l'enfant  omis. 
Le  principe  est  très-bien  posé  par  le  jurisconsulte  Tryphoninus  : 
Quod  vulgô  dicitur^  liberis  datam  bonorum  possissionbm  coktra 
LiaNUM  ESSE,  5tc  intelUgendum  est  ut  mfficiat  exstitiste  tabulas,  mor- 
tis  fempore  patris^  ex  quibus  vel  adiri  hereditas  vel  secundhm  eas  bo- 
norum .possessio  peti  potuit ,  quamvis  neuirum  eorum  posteà  secutnm 
sit  vel sequi potuit.  Nàm^  si  vel  omnes  instituti  substitutique  antè  testa" 
torem  decesserint,  vel  is  scriptus  hères  fuit  cum  quo  testamenti  factio 
non  fuit ,  peti  contra  tabulas  inane  est  quœ  sine  effectu  foret  (4).  Il 
en  serait  autrement  si  les  héritiers  institués  n'étaient  morts  qu'a- 
près le  testateur  :  Marcellus  putat,  contra  tabulas  bonorum  posseS" 
sionem  semel  natam  eompelere  (2) . 

A  l'aide  du  principe  qui  vient  d'être  posé,  nous  pouvons  résoudre* 
sûrement  la  question  suivante  :  Lorsqu'tm  fils  suusaéié  omis  dans 
le  testament  paternel,  est-ce  la  bonorum  possessio  undè  Kberi  oniàOBL 
la  bonorum  possessio  contra  tabulas  que  lui  donne  le  Préteur  t  Phi- 
sieurs  textes  prouvent  positivement  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  Ut 
bonorum  possessio  contra  tabulas  (3).  Mais  s'ensuit-il  qu'il  n'y  ait 
jamais  lieu  à  la  bonorum  possessio  undè  liberi?  Non  :  une  distinction 
doit  être  faite.  D'abord,  si  le  testament  n'est  pas  septem  signis  obsi- 
gnatum,  il  est  radicalement  nul  et  il  ne  pourra  jamais  avoir  aucun 
effet  soit  en  droit  civil,  soit  en  droit  prétorien  :  donc  c'est  la  bonorum 
possessio  undè  liberi  que  le  fils  doit  demander.  Le  testament  fût-il 
septem  signis  obsignotum,  si  à  la  mort  du  testateur  il  ne  reste  aucun 
institué,  c'est  encore  la  bonorum  possessio  undè  liberi  qui  peut  seule 
«tre  donnée.  Mais,  si,  le  testament  étant  en  forme  prétorienne,  il 
se  trouve  à  la  mort  du  testateur  un  institué  qui  a  chance  d'obtenir 


(\)  L.  i9,D.,  De  bonor.  pos$ess.  contra  tab, 

(2)  Ulpieo,  L.  8  §  5  (KM/.  TU. 

(3)  Voy.  notamment  Ulpieu  ,  Fragmenta,  XXVIll,  §  3;  L.  1  pr.,  §§  1  et  6, 
De  bon.  post.  contra  lab.;  Paul,  L.  15  pr.  (au  commencement)  De  leg.  prœst, 

•;37,  5). 
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la  àonorum  possessio  secundùm  tafmlas,  comme  ici  nous  avons  un 
testament  susceptible  de  produire  quelque  effet,  c'est  évidemment 
à  la  bonorum  possessio  centra  tabulas  que  devra  recourir  le  fils 
omis,  toutes  les  fois  que,  non  content  du  titre  d'héritier,  il  voudra 
y  joindre  celui  de  bonorum  possessor. 

Au  fond,  quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  l'enfant  arrive  à  la  suc- 
cession par  la  bonorum  possessio  contra  tabulas^  ou  bien  au  contraire 
par  la  bonorum  possessio  undè  liberi?  Supposons  qu'il  s'agisse  d'un 
enfant  émancipé  :  alors,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait  avoir  à 
payer  certaines  dispositions  testamentaires  (4),  tandis  que  cela  ne 
peut  pas  se  présenter  dans  le  deuxième.  Du  reste,  quand  Tenfant 
omis  est  un  suus,  vint-il  à  la  succession  par  la  bonorum  possessio 
tontrà  tabulas^  il  n'est  tenu  d'acquitter  aucune  disposition  testa- 
meiHiire  :  h  qui  in  potestate  est^  dit  Paul,  prœteritus  legaia  nort 
debebit  prœstare,  etsi  contra  tabulas  bonorum  possessionem  petiei'it  : 
quia,  et  non  petitâ  bonfmnn  possessione^  intestati  herediiatem  obtine- 
ret;.,.et  absurdum  est  eum  cogi  legata  prœstare  quia  bonorum  pos- 
sefsumem  petierit;  cùm  et  sine  hâc  hereditatem  habiturus  sit  suo 
/tire  (2). 

n.  Bonorum  possessio  undè  legitod.  —  Cette  bonorum  possessio 
nous  est  déjà  connue  :  elle  a  dû  être  mentionnée,  soit  à  propos  du 
droit  de  succession  des  agnats  (Inst.,  Liv.  III,  Tit.  n),  soit  à  pro- 
pos des  Sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  (Tit.  m  et  iv),  soit 
à  propos  du  droit  de  succession  du  patron  (Tit.  vu).  Il  importe 
surtout  de  rappeler  qu'en  cette  matière  le  droit  prétorien  est  cal- 
qué sur  le  droit  civil,  et  qu^ainsi  la  bonorum  possessio  est  donnée 
précisément  aux  mêmes  personnes  à  qui  le  droit  civil  défère  l'hé- 
rédité ab  intestat  :  en  d'autres  termes,  le  principe  ici  est  que  le  but 
du  Préteur  est  purement  et  simplement  de  confirmer  le  droit 
civil  (3).  Dans  l'Ëdit  lui-même  se  trouvaient  ces  mots  tuii  quem  ei 

HEREDEM  ESSE  OPORTERET  SI  INTESTATUS  MORTUUS  ESSET  (4),  qUC  le 

jurisconsulte  Ulpien  paraphrase  ainsi  :  Hœc  bononim  possessio 


(1)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  De  leg.  prœst.  conlrà  tnb,  bonor.  }.osft,  pefHâ 
(37»  5).  Comp.,  ci-dessus,  p.  84. 

(2)  L.  15  pr.,  D.,  De  leg.  prœst,  (37,  5). 

(3)  Voy.,  ci-dessQS,  p.  31  m  fine. 
W  L.  U  D.,  Undè  leyil.  (38, 7). 
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omnem  vocat  qui  ab  intestato  potuit  esse  heres^  sive  lex  xiï  Tahrila- 
)*um  eum  legitimum  heredem  faciat,  sive  alia  Lex  Senatttëveconmltum , 
Denique  mater ,  quœ  ex  Senatiisconsulto  TeiHulliano^  item  qui  ex  Or- 
phitiano  ad  kgitimam  hereditatem  admUtuntury  hanc  bonorum  passes- 
sionem  petere  possunt  (1).  Le  patron,  que  la  loi  des  douze  Tables 
appelle  à  l'hérédité  de  son  affranchi,  peut  certainement  se  faire 
donner  la  bonorum  possessio  undè  legitimi.  Même  le  manumissor 
extraneus^  au  cas  où  un  père  a  émancipé  son  enfant  non  contracta 
fiduciây  peut  venir  à  la  succession  de  l'émancipé  au  moyen  de  cette 
bonorum  possessio  ;  seulement,  comme  nous  allons  le  voir  immédia- 
tement, il  y  a  ceci  de  remarquable  que  le  manumissor  extraneus 
peut  être  exclu  par  certains  cognats. 

IIL  Bonorum  possessio  undè  degem  personne.  —  a  Le  Préteur,  dit 
«histinien,  préférait  dix  personnes  au  manumissor  extraneus,  G^/hx 
personnes  sont:  le  père  et  la  mère;  le  grand-père  et  la  graad*- 
mère,  soit  paternels,  soit  maternels  ;  le  fî]^  et  la  fille  ;  le  petit-lils 
et  la  petite-fille,  soit  ex  filio,  soit  ex  filiâ  ;  le  frère  et  la  sœur,  soit 
consanguins,  soit  utérins  »  (â).  Ces  dix  personnes,  étant  pour  Té- 
mancipé  de  simples  cognats,  seraient  exclues,  en  droit  prétorien 
comme  en  droit  civil,  par  le  manumissor  extraneus^  si  le  Préteur 
ne  leur  avait  pas  accordé  une  bonorum  possessio  particulière,  si 
conformément  aux  principes  généraux  il  leur  avait  ouvert  seiâe- 
ment  la  bonorum  possessio  undè  cognati  {^^).  —  Il  est  à  remarquer, 
du  reste,  que,  si  l'émancipé  de  cujus  laisse  son  père  et  sa  mère,  le 
père  est  toujours  appelé  préférablement  à  la  mère.  C'est  ce  que 
dit  expressément  Modestin  :  Si  adpatrem  manumissorem  filii  in- 
te»tati  légitima  hereditas  perveniat^  vel  non  manumissori  bonorum 
possessio  competat  (4),  mater  defuncti  summovetur  (5). 

(1)  L.  2%^eod.Tit, 

(2)  Inst.,  §  3  De  bonor.  possest. 

(3)  Il  oe  peut  pas  être  question  ici  de  tous  les  enlantB  derémancipé,  mais  seu- 
lement de  ceux  qui  au  moment  de  sa  mort  se  trouvent  in  adoptivâ  familid  : 
les  autres,  ayant  la  bonorum  possessio  undè  liberi,  n*ont  pas  besoin  de  la  bono- 
rum possessio  undè  decem  personœ  pour  passer  avant  le  manumissor  extra- 
neus. 

(4)  Cette  bonorum  possessio  qui  appartient  Bnpater  non  nwnumissor  ne  peut 
être  que  la  bonorum  possessio  undè  decem  personœ . 

(îi)  L.  10,  D.,  De  suis  et  legit,  (38,  !6).  Comp.  Inst.,  §  3  De  Senatvsc.  Ter- 
tull.;  et  ci-dessus,  p.  37. 
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Cette  èonorum  possessio  undè  decem  personœ  devait  être  assez 
rare,  rémancipation  se  îaisaut  habituellement  contracta  fiditciû . 
Ainsi  s'expliqne  qu'elle  ne  figure  point  parmi  les  bonorum  pusses- 
sûmes  énumérées  dans  les  Fragments  d'Ulpien  (1).  Du  reste,  elle  est 
parfaitement  indiquée  par  le  même  jurisconsulte  Ulpien,  dans  un 
passage  de  la  Collatio  legum  mosaïcarum  (2) . 

rv.  Bonorum  possessio  undè  cognatï. —  En  ce  qui  concerne  cette 
bonorum  possessio^  accordée  par  le  Préteur  dans  le  but  de  déve- 
lopper l'ancien  droit  civil,  d'en  combler  les  lacunes,  il  me  suffira 
de  renvoyer  aux  explications  déjà  données  à  propos  du  droit  de 
succession  des  cognats  (3). 

V.  Bonorum  possessio  tum  quem  ex  familu  (4).  —  La  familta 
dont  il  s'agit  ici,  c'est  la  famille  du  patron  (5).  Un  affranchi 
meurt  intestat,  il  ne  laisse  point  d'héritier  sien;  son  patron  est 
prédécédé,  et  il  n'y  a  point  non  plus  de  liberi  paironi  :  le  Préteur 
donne  alors  la  bonorum  possessio  au  plus  proche  agnat  du  patron* 

Vï,  Bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona  liberique 
soROi  ET  PARENTES  (6).  —  Suivant  Théophile,  cette  bonorum  passes^ 
sw  serait  donnée  au  patron  ou  à  la  patronne  du  de  cujus^  ainsi 
qu'à  leurs  enfants,  dans  le  cas  où  ils  n'ont  demandé  ni  la  bonorum 
possessio  undè  legitimi  ni  la  bonorum  possessio  tîim  quem  ex  fami^ 
lia;  elle  serait  également  donnée  aux  ascendants  du  patron  ou  de 
la  patronne.  Mais  cette  explication  soulève  plusieurs  difficultés. 
D^abord  il  serait  bien  bizarre  que  le  Préleur  eût  créé  une  bono- 
rum possessio  spéciale,  tout  exprès  pour  venir  en  aide  à  des  retar- 
dataires, à  des  personnes  qui  n'ont  pas  profité  de  la  bonormn  pos- 
sessio qu'elles  pouvaient  demander  immédiatement  après  l'ouver- 
ture de  la  succession.  Je  vois  bien  que  les  heredes  sui,  quand  ils 
n'ont  pas  voulu  de  la  bonorum  possessio  undè  liberi^  peuvent  encore 
profiter  de  la  bonorum  possessio  undè  legitimi  et  primer  ainsi  tous 


(!)  Tit.  XXVUI,  §  1, 

(2)  nt.  XVI,  ch.  IX,  §  2. 

(3)  Gi-deaeu»,  p.  52  et  suiv. 

(4)  Oa,  suivant  d'antres^  tanquam  rx  fimilu. 

(5)  Fragm.  d'VlpieH.  XXVIII,  §7. 

(G)  JosUnieD,  §  5  D^  bonor,  poëfe^s.,  donne  une  dénomination  un  peu  diffé- 
rente :  undè  ubebi  patroni  patron^eque  et  parentes  iorum. 
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les  agnats  (i)  ;  mais  du  moins  cette  bonorum  possessio  undè  legitimi 
n'a  pas  été  établie  spécialement  pour  les  enfants,  en  vue  du  cas  où 
ils  auraient  négligé  de  demander  la  bonorum  possessio  qui  leur  com- 
pète  directement.  D'im  autre  côté,  si  le  patron  du  de  cujus  a  laissé 
des  descendants  non  sut  ou  des  ascendants,  j'ai  peine  à  croire  que 
ces  descendants  ou  ascendants  puissent  obtenir  la  bonorum  possessio 
qui  nous  occupe;  je  crois  qu'ils  ont  seulement  celle  qui  figure  en 
huitième  ligne,  la  bonomm  possessio  undè  cognait  manumissorts: 

On  voit  dans  les  Basiliques  que  la  succession  d'un  affranchi  peut 
être  déférée  au  patron  de  son  patron  (2).  Je  crois  que  la  bùnjorum 
possessio  dont  il  s'agit  se  réfère  à  cette  idée.  Le  de  cujus  avait 
été  affranchi  par  Primus,  lequel  était  lui-même  Taffranchi  de  Se- 
cundus  ;  au  moment  où  s'ouvre  la  succession,  Primus  est  mort  et 
il  n'a  pas  laissé  d'enfants  :  de  même  que  les  agnats  du  patron,  si  ce 
patron  était  ingénu,  auraient  la  bonorum  possessio  tum  quem  ex  fa- 
miliâ^  de  même  son  propre  patron,  quand  il  est  un  affranchi,  doit 
avoir  une  bonotmm  possessio  analogue.  Et  non-seulement  Secundus, 
mais  ses  enfants,  s'il  est  prédécédé,  ont  droit  à  cette  bonorum  pos- 
sessio. Enfin,  si  le  patron  Primus  n'est  pas,  à  proprement  parler,  un 
affranchi,  mais  qu'il  ait  été  émancipé  par  son  père  contracta  fidu- 
ciâ,  le  père  émancipateur  étant  loco  patroni,  nous  lui  donnerons 
encore  la  même  bonorum  possessio.  Voilà  comment  je  crois  qu'il 
faut  entendre  la  bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona  libe- 
RiQUE  EORUM  ET  PARENTES.  De  cette  manière  on  s'explique  très-bien 
qu'elle  vienne  immédiatement  après  la  bonorum  possessio  tcm  quem 
EX  PAMiUA.  En  effet,  dans  Tune  comme  dans  l'autre,  \ede  cujus  est 
un  affranchi  de  qui  le  patron  est  prédécédé  :  si  ce  patron  pré- 
décédé était  ingénu,  nous  appelons  ses  agnats;  si  au  contraire  il 
était  lui-même  libertinus  ou  s'il  a  été  émancipé  contracta  fiduciâ^ 
il  ne  peut  pas  avoir  d'agnats,  et  nous  appelons  son  patron  ou  It* 
parens  manumissor.  Outre  que  cette  manière  de  voir,  en  elle-même, 
est  parfaitement  conforme  aux  principes  généraux,  voici  un  texte 

(1)  Si  repudiaverini  sui  ab  intest ato  bonorum  possessionem,  adhîtc  dicemwt 
obstare  eos  legitimis,  hoc  et  his  quibus  légitima  potuit  deferri  hereditas  : 
idcircà  quia,  repudiando  quasi  tiberi  bonorum  possessionem ,  hanc  incipiunt 
haber$  quasi  legitimi»  UlpieD,  L.  2  pr.,  D.,  Undè  legit. 

(2)  Cujas, Observât,  lib.  XX,  ch.34. 
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d'Ulpien  qui  la  met  véritablement  hors  de  doute  :  Post  familiam 
patroni^  dit  Clpien,  vocat  Prœtor  patronum  et  patronam^  iteni  libé- 
ras et  parentes  patroni  et  patranœ  (1).  Je  ne  vois  pas  qu'on  puisse 
faire  marcher  ce  texte  avec  Texplication  de  Théophile  :  car  com- 
ment admettre  que  le  Préteur  appelle  d'abord  la  familia,  les  agnata 
du  patron,  et  puis  ce  patron  lui-même  ?  Ulpien  dit,  aussi  claire- 
ment  qne  possible,  qu'à  défaut  d'agnats  du  patron  on  appelle  son 
propre  patron. 

VIL  Bmorum  possessio  undè  vir  et  uxor.  —  Le  rfe  cujus  avait 
contracté  na  justum  matrimonium,  qui  subsistait  encore  au  mo- 
ment de  sa  mort  (S).  Lorsque  c'est  la  femme  qui  survit  au  mari^  si 
elle  était  m  manu  mariti,  elle  n'aurait  pas  besoin  d'une  bonorum 
possessio  particulière  :  le  Préteur  lui  aurait  donnée  comme  à  une 
filia  sua  du  défunt,  la  bonorum  possessio  undè  liberi  ou  même  la 
bonorum  possessio  undè  legitimi.  —  La  bonorum  possessio  undè  vir  et 
uxor  a  vraisemblablement  été  admise  en  même  temps  que  la  bono^ 
rum  possessio  undè  cognati  :  comme  celle-ci,  le  Préteur  Ta  établie 
veieris  juris  supplendi  gratiây  ne  guis  sine  successore  moreretur. 

VIIL  Bonorum  possessio  undè  cognati  manumissoris.  —  Cette  bono- 
rum possessio  n'était  pas  donnée  à  tous  les  cognats  in  infinitum  du 
patron.  Nous  savons  déjà  qu'en  général  on  ne  tieut  pas  compte  de 
la  cognatio  au-delà  d'un  certain  degré  (3).  Spécialement  en  ce  qui 
concerne  cette  bonorum  possessio,  Ulpien  dit  que  le  Préteur  la 
donne  cognatis  manumissoris ^  guibus  per  legem  Furiam  plus  mille 
asses  capere  licet  (4).  La  loi  Furia  défendait,  mais  en  exceptant  cer- 
taines personnes,  qu'on  pût  recevoir  plus  de  mille  as  à  titre  de 
legs  ou  de  donation  à  cause  de  mort  (5).  Quelles  étaient  les  per- 
sonnes exceptées,  les  personnes  auxquelles  ne  s'appliquait  pas  la 
défense  î  Illa  lex,  dit  Paul,  à  propos  de  la  loi  Furia,  sex  gradus  et 
tmam  personam  ex  septimo  gradu  excepit,  sobrino  natum  (6) .  Ainsi, 

{{)  Cotlniio  leg.  mosaïc,  Tit.  XVI,  cb.  ix,  §  1 , 

(2)  UIpieD,  L.  UD.,  D.,  Undè  vir  et  wtor  (88,  11). 

(3)  Voy.,  ci-deesus,  p.  56. 

(4)  Fragm.,  XXVIII,  §  7. 

(5)  Voy.  Gains,  II,  §  225,  cl  notre  1. 1,  p.  777. 

(6)  Fragm.  Vatic,  §  301.  ^-aloi  Gincia  «or  les  donations  excepté  seule  ment 
les  parents  jusqu'au  5«  degré,  et,  au  6«,  les  cousins  issus  de  germains  :  même 
§  301  et  §  299. 
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pour  avoir  droit  à  la  bonorum  possessio  qui  nous  occupe,  il  faut  être 
le  cognât  du  patron  à  un  degré  qui  ne  dépasse  pas  le  sixième;  il 
sufQt  même  d'être  son  cognât  au  septième,  quand  on  est  l'enfant 
de  son  sobrinm  (de  son  cousin  issu  de  germain). 

—  Pour  résumer  en  quelques  mots  le  système  des  bonorum  pos* 
sesstones  données  db  intestat^  quatre  cas  doivent  être  distingués  : 

1°  Le  rfe  cujm  est  un  ingénu  qui  est  devenu  mi  jurts  par  la 
mort  de  son  père  ou  qui  a  été  émancipé  contracta  fiducià.  Alors 
quatre  bonorum  possessiones  sont  possibles,  savoir  :  undè  uberi,  — 
UNDÈ  LEGiTmi  (soit  au  profit  du  plus  proche  agnat;  soit  au  profit  du 
père  émancipateur),  —  undè  cognati,  —  undè  vir  et  uxor. 

2**  Le  cfe  cujm  est  un  ingénu  qui  a  été  émancipé  sans  fiducie,  de 
sorte  qull  a  un  manumissor  extraneus.  Alors  cinq  bonorum  possessio- 
nes sont  possibles,  savoir  :  undè  liberi,  —  undè  decem  PERSONiE,  — 
UNDÈ  LEGiTiMi  (au  profit  du  manurnissor  extraneus) j  —•  undè  cognati, 

—  undè  vir  ET  UXOR. 

3^^  Le  de  cujus  a  été  atiranchi  par  im  ingénu.  Cinq  bonotmm  pos» 
sessioiies,  savoir  :  undè  liberi,  —  undè  legitimi  (au  profit  du  patron 
et  de  ses  enfants),  —  tum  quem  ex  familia,  —  undè  vir  et  uxor,  — 

UNDÈ  COGNATI  MANUMISSORIS. 

i**  Enfin  le  de  cujus  a  été  aflfranchi  par  un  homme  qui  lui-même 
avait  été  manumissuSé  Quatre ôonorwm  possessiones^  savoir  :  undè 

UBERl,    —  UNDÈ  LEGITIMI,  —  UNDÈ  PATRONUS  ET  PATRONA  (le  patron 

du  patron  ou  son  par  ens  manumissor),  —  undè  vir  et  uxoh. 

Les  bonorum  possessiones  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent 
sont  ordinaricBj  c'est-à-dire  que  chacune  d'elles  est  établie  en  vue 
d'un  cas  parfaitement  déterminé  .-.chacune  suppose  nécessaire- 
ment que  le  de  cujus  est  mort  testât  ou  bien  au  contraire  qu'il  est 
mort  intestat.  Nous  arrivons  à  une  bonorum  possessio  dont  le  ca- 
ractère est  moins  précis ,  qui  peut  être  donnée  tàm  ^x  testamento 
quàm  ab  intestato  :  c'est  la  bonorum  possessio  UTi  ex  legibus.  «  Les 
«  Préteurs,  dit  Justinien,  l'ont  introduite  avec  grande  raison.  Elle 
«  est  promise,  en  dernier  lieu,  dans  TÉdit,  à  ceux  qui,  aux  termes 
a  d'une  loi  ou  d'un  Séuatusconsulte  ou  d'une  Coostitutioii,  ont 
<r  droit  à  une  bonorum  possessio.  Le  Préteur  ne  l'a  pas  rangée  sta- 
a  biiijure  parmi  les  bonorum  possessiones  quœ  ab  intestato  veniunt  ni 
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«  parmi  (3|!|ps  quœ  ex  testamento  sunt  ;  mais  il  l'applique,  comme 
«  ressource  dernière  et  extraordinaire^  suivant  que  les  circons- 
a  tances  l'exigent,  à  ceux  qui  sont  appelés  ex  novo  jure^  en  vertu 
((  d'une  loi  ou  d'un  Sénatusconsulte  ou  d'une  Constitution  impé- 
«  riale,  soit  qu'il  s'agisse  dlNïne  succession  testamentaire  ou  d'une 
€  succession  ab  intestat  »  (i). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  suffirait  pour  empêcher  de  confondre  la 
hmorum  possessio  uti  ex  legibus  avec  la  bonorum  possessto  undè  fe- 
gitimi.  Du  reste,  les  jurisconsultes  romains  avaient  pris  la  peine 
de  bien  marquer  la  différence.  Ulpien,  parlant  de  la  bonorum  posses- 
sio uH  ex  legibus  y  s'exprime  ainsi  :  Cum  ex  legeToi  Tabularum  quis 
kf/bet  kereditatem^  hinc  non  petite  sed  indè^  tum  quem  ei  heredem  esse 
OPORTET  :  quippè  cum  non  aliàs  hinc  competat  bonorum  possessio  quàm 
si  lex  speciahter  déférât  bonorum  possessionem  (2).  Cela  veut  dire 
que  la  personne  appelée  à  l'hérédité  par  la  loi  des  douze  Tables 
peut  demander,  non  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus^  mais  la  bo- 
mjrum possessio  undè  legiiimi,  attendu  que  la  première  suppose  né- 
eessairement  une  loi  qui  d'une  manière  expresse  déclare  que  telle 
personne  aura  le  droit  d'obtenir  la  bonorum  possessio.  Maintenant^ 
si  la  personne  qui  a  droit  à  la  bonorum  possessio  undè  iegitimi  n'a 
pas  droit  par  cela  seul  à  la  bonorum  possessio  uti  ex  legibus^  réci- 
proquement celui  qui  pourrait  obtenir  cette  dernière  pourrait 
aussi  se  faire  donner  l'autre  :  Generaliter  sciéndum  est^  dit  Paul,  en 
parlant  de  la  partie  de  l'Édit  relative  à  la  bonorum  possessio  undè 
Iegitimi,  quotiescumque  vel  Lex  vel  Senatus  defert  hereditatem ,  non 
etiam  bonorum  possessionem ,  ex  hâc  parte  eam  peti  oportere.  Cum 
verôetiam  bonorum  possessionem  darijubet,  tum  ex  illâ  parte  qnâ  ex 
Legibus  peti  dèbere;  sed  et  ex  hâc  parte poterit  (3). 

Voici  deux  cas  dans  lesquels,  la  loi  même  accordant  la  éotzo- 
rum  possessio,  il  y  aurait  lieu  à  la  bpnorum  possessio  uti  ex  le^ 
gibus: 

!•  Le  de  cujus  est  un  liber tinus,  il  avait  été  affranchi  par  uni3 
fenune  ;  il  meurt  intestat,  laissant  un  enfant  adoptif  ou  laissant  sa 


(1)  lost.,  %T  De  boiior,  possess. 
m  L.  un.  §  2,  D.,  Ut  ex  legibus  (38, 1  i). 
3)  L.  3,  D.,  Undè  legtt,  (38,  1). 
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femme  qu'il  avait  m  manu,  ou  bien^  n'ayant  point  ^^^i^lant  ex  jus- 
tis  nuptiiê^  il  a  fait  un  testament  dans  lequel  la  patronne  est 
omise.  Dans  ces  deux  hypothèses,  Tancien  droit  romain  ne  four- 
nissait aucune  ressource  à  la  patronne  :  elle  était  complètement 
exclue  de  la  succession.  La  loi  Pt|îa  a  corrigé  cette  ancienne 
règle  :  duobus  liberis  honoratœ  ingenuœ  patronœ^  Ubertinœ  tribus^ 
eadem  ferèjura  dédit  quœ  ex  Edicto  Prœtoris  patroni  kabent  (i). 
Ainsi,  en  vertu  d'une  disposition  expresse  de  la  loi  Papia ,  la  pa- 
tronne qui  a  deux  ou  trois  enfants  peut  se  faire  donner  la  bonorum 
possessio  (probablement  pour  la  moitié  de  la  succession)  :  c'est  une 
bonorum  possessio  uti  ex  legibus. 

2'  Il  s'agit  de  la  succession  d'unft  Mberiina;  elle  avait  été  affr|M|- 
cbie  par  une  femme,  et  elle  a  fait  un  tea&ament  dans  lequel  la  pa- 
tronne est  omise.  La  patronne  peut-elle  réclamer?  Oui,  si  elle  a  des 
enfants  :  patronœ,  Ijuœ  liberis  honorata  sity  hoc  jus  tribuitur  per  le- 
gem  Papiam  quod  habet  ex  Edicto  patronus  contra  tabulas  li- 
berti  (2).  Au  moyen  de  la  bonorum  possessio,  que  lui  donne  expres- 
sément la  loi  Papia,  donc  au  moyen  d'une  bonorum  possessio  uti  ex 
legibus,  la  patroniie  va  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  hé- 
ritiers institués  par  son  affranchie. 

3"  De  la  bonorum  possessio  kdictalis  et  de  la  bonorum  possessio 

DECRETAIS. 

La  bonorum  possessio  peut  être  obtenue  en  exécution  d'une  dis- 
position de  rÉdit,  par  cela  seul  qu'on  la  demande  (3);  d'autres  fois 
le  Préteur  l'accorde  cognitâ  causât  non  parce  qu'on  se  trouve  dans 
un  cas  où  TÉdit  a  promis  d'avance  qu'elle  serait  accordée ,  mais 
parce  qu'il  lui  parait  convenable  de  l'accorder  en  égard  aux  cir- 
constances particulières  qui  se  produisent.  La  bonoy^um  possessio  est 
dite  edictalis  dans  la  première  hypothèse  ,  decretalis  dans  la 
deuxième  (4).  A  l'origine,  lorsque  pour  la  première  fois  le  Pré- 

(1)  Gaius,  m,  §50. 

(2)  Gaius,  m,  §  5i. 

(3)  La  bonorum  possessio  est  alors  demandée  per  Hbellum  :    voy.  Uipieo» 
L.  7i,D.,  Dereg.jur.l^^y  17). 

(4)  Les  deux  expressions  sont  employées  par  le  juriscooBulle  Ulpien  :  L.  I 
§  4,  D.,  Si  iab,  test,  nullœ  exst.  (38, 6),  et  L.  1  §  7  De  success.  e</.  (38,  î). 
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teor  a  donné  la  bonorum  possemo ,  elle  a  dû  être  decretalis  ;  puis, 
peu  à  pea  l'Édita  indiqué  d'avance  les  cas  ordinaires  où  on  pour- 
rait la  demander.  Mais  certains  c€is  non  prévus  dans  l'Édit  ont  dû 
se  présenter  assez  tard,  et  dans  ces  cas  il  ne  pouvait  être  question 
que  d'une  bonorum  possessto  decretalis. 

Par  exemple,  un  homme  qui  a  un  enfant  émancipé  vient  à  mou- 
rir laissant  un  testament  dans  lequel  l'enfant  est  omis.  Voilà  un 
cas  qui  a  été  formellement  prévu  dans  l'Édit  :  la  bonorum  posses- 
do  centra  tabulas  que  peut  demander  l'enfant  omis  est  une  bono- 
mtn  possessio  edictalis.  L'enfant  n'a  qu'à  former  sa  demande  de- 
vant le  magistrat,  en  lui  exposant  les  faits  :  le  magistrat,  sans  en* 
trer  pour  le  moment  dans  aucun  examen  de  l'affaire,  accordera  la 
bonorum  possessio.  Du  reste,  si  plus  tard  l'exactitude  des  faits 
était  contestée  par  une  personne  intéressée,  le  bonorum  possessor 
aurait  à  en  justifier  (ij. 

Quant  à  la  bonorum  possessio  decretalis^  il  est  impossible  de  don* 
uer  une  liste  complète  de  tous  les  cas  où  elle  a  pu  être  accordée 
par  le  magistrat.  Voici  les  principaux  cas  que  nous  font  connaître 
les  jurisconsultes  romains  : 

i*  Un  homme  est  bien  appelé  à  une  bonotmm  possessio  promise 
par  l'Édit;  mais  sa  vocation  dépend  d'un  événement  futur  et  in- 
certain, ou  bien  elle  n'est  pas  définitive,  elle  est  résoluble.  En  cas 
pareil,  convient-il  de  lui  donner  actuellement  la  bonorum  possessio? 
Gela  dépend  des  circonstances  :  elles  doivent  donc  être  appréciées 
par  le  magistrat^  qui  rendra  son  décret  en  conséquence.  Ainsi, 
celui  qui  aurait  droit  à  une  bonorum  possessio  se  trouve  être  fuHo- 
sus:  pour  que  la  bonorum  possessio  puisse  lui  être  définitivement 
donnée,  il  faut  que,  devenu  mentis  compoSy  il  la  demande  lui-même  ; 
mais  provisoirement  elle  peut  être  donnée  ex  decrcto  à  son  cura- 
teur (i).  De  même,  celui  qui  est  appelé  en  première  ligne  à  la  suc- 
cession étant  furiosus^  si  son  curateur  ne  demande  pas  la  bonorum 
possessio,  la  personne  qui  succéderait  à  son  défaut  poiu^ra  l'obtenir 
ex  decreto  magistratûs  (3).  Enfin,  dans  YEdictum  Carbonianum^ 

(i)  Voy.  uotamment  Sévère  et  AntoDin,  L.  1,  G  ,  Quorum  bonorum  {è,  2). 

(2)  Ulpieo^  L.  2  §  U  m  fine,  D.y  Ad  Senatusc,  Tcrtuil.  (38,  17);  JusUnlciit 
L.  7  §  3,  C,  Oc  curât  fUriosi  (5,  70). 

(3)  Papinien,  L.  1,  D.,  De  bonor,  possesa,  furioso  (37,  3). 

II.  7 
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inthxliiit  ao  milieu  dû  yn"  siècle  de  la  fondation  de  Home,  le  Fré- 
teur s'exprimait  ainsi  :  iSit  eut  contraversia  fiet  an  inter  li^og  rit, 
musd  cognità  permdè  po$se8sto  datur  ne  si  rmlla  de  eâre  eontrwemé 
met;  etjudieium  in  (empuê  ptéertatis  vaiaâ  cognitâ  differhtr  (1).  •— 
Dans  les  différents  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  celui  qui 
dMient  la  honorum  possessio  decretalit  doit  toujours  fournir  cau- 
tion. 

t»  Un  homme  est  mort  laissant  un  testament  dans  lequel  il  ins* 
tfhiait  pouï  héritier  son  fils  émancipé  ;  on  croit  que  la  veuTe  est 
em^einte^  et  le  testateur  a  omis  le  postutnus,  Papinien,  qui  préyeft 
l'espèce,  pose  d'abord  ce  principe  :  quamdiu  rumpi  testamenhm 
pbtesty  non  defertttr  ex  testamenCo  hereditas.  Gependaût,  le  fik  ve* 
nant  à  mourir  aratit  qu'on  ne  sache  si  le  testament  subsiste  on  %*fl 
i&8t  rompu^  ne  Mnrait-il  pas  inique  fllittm  heredi  suo  relinquêre  nikilT 
Evidemment  cela  serait  inique,  et  le  jurisconsulte  admet  qn'aU 
moyen  d'un  décret  emancipato  subueniri  débet,  qtsi  atterutro  casu 
mn  Mmimôdo  kàbiturus  est  (2).  Paul  donne  la  même  décision  (3)- 
Mien  va  plus  loin  :  supposant  que  l'institué  est  mort  avant  d'avoir 
demandé  la  bonorum  possession  non  est  iniquum,  dit-il,  Prœfor^ 
decemete  heredibus  ejus  sàlvufn  fore  commodum  bonorum  possessionis 
secundùm  tabulas  vel  contra  tabulas  (i)  ;  et  Papinien  est  également 
d'avis  qu'il  faut  venir  au  secours  des  héritiers  dont  l'auteur  est 
mort  avant  d*avoir  pu  demander  la  bonorum  possessio  secunditm  ta* 
bulas  ou  vndè  legitimi  à  laquelle  en  définitive  il  se  trouve  qu'il 
avait  droit  (5). 

3*  Il  parait  que  la  rédaction  de  TEdit  laissait  à  désirer,  particu- 
lièrement en  ce  qui  concerne  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  (6)  : 
te  Préteur  alors,  suivant  les  circonstances,  pouvait  accorder  la  bo- 
norum possessio  à  des  personnes  qui  s'y  trouvaient  appelées,  sinon 
par  le  texte,  du  moins  par  l'esprit  de  l'Edit.  Par  exemple,  Primus 
ayant  donné  en  adoption  à  un  tiers  son  fils  Secundus^  celui-ci 

ti)  L.  4  pr,,  D.yDe  Carbon.  Ed.  (37,  lOj. 

(2)  L.  84,  D.,  De  adquir.  vel  omilL  heredit.  (29,  2). 

(3)  L.  4  §  3,  D\,  De  bomr.  poss.  contra  tab,  (37,  4). 

(4)  L.  5  eod.  TU. 

(6)  L.  12,  D.,  De  Carbon.  Ed.  (37,  10). 

(6)  Voy.  Aftricain,  L.  14  pr.,  D.,  De  bonor.  ims.  conlrà  tub.  (37,  4);  Julien, 
U  6,  D.,  De  leg.  pr(Pit.  (37, 5);  Scévola,  L,  10,  D.,  De  coHat.  bonor.  (37,  6). 
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l'est  marié  ^  a  au  Ini-mteie  un  fila,  Tartiiis;  Seennâus,  devaEu 
«uijurts  par  la  m&ti  de  aon  père  adoplif ,  a  émancipé  Tertius  :  an 
sa  daiaaiide  «i  Taiiûu  a  droit  à  la  bononmi  peuesno  contai  tabulas 
jralativanflut  i  Primiis^  son  greuad-père  naturel.  La  redton  de  dou- 
ter» e'est  que^  d'apiès  rEdit,  Fenfant  émaneipé  par  so&  père  uata- 
nl  reste  «i^aninoim  daus  sa  famille  :  cela  étant,  Tertias  est  encore 
dans  la  fittûlie  de  Sacundua,  c'est-à-ifire  dims  la  famille  de  celai 
^  maiX  adapté  aon  père,  et  il  n'est  point  dans  la  famille  de  Pri- 
asuB.  Ilaie  cette  conséquence  du  principe  parait  inique  :  aussi 
▲friaaîn  déeide-t-il  hune  nepotem  contra  tabulas  avi  naturalis  decreto 
pmmpÊitrt  bmarum  possessianem  (i).  -r-  Au^  cas.  Primus  a  éman- 
aîpé  son  fils  Sacundus  ;  celui-ci  s'est  marié  et  a  eu  un  fils^  Tertius, 
qu'il  a  éfnaneipé  ;  puis  il  s'est  donné  en  adrogation^  il  a  survécu  à 
l'adregaant  et  luiHnéme  est  mort.  On  se  demande  si  Tertius  a  droit 
à  la  éofumm  possessio  emitri  tabulas^  soit  vis  à  vis  de  son  père  Se- 
cundus,  soit  vis  à  vis  de  son  grand*père  Primus.  H  semble  bien 
qu'il  n'y  a  pas  droit  :  en  eflfet,  quant  à  son  père,  celui-ci  étant 
mort  m  adoptivâ  familiâ,  Tertius,  même  aux  yeux  du  Préteur,  est 
dans  une  Camille  différente;  quant  à  son  grand-père,  il  est  mort 
mvente  adkhc  Secundo,  et  alors  Secundus  parait  devoir  faire  obsta* 
de  à  la  vocation  de  Tertius  (i) .  Ici  encore  on  arriverait  à  un  résul- 
tat imque  î  et  contra  patrie  et  contra  avi  tabulas  ex  decreto  hune 
némittiy  minime  dubitan  débet,  ne  alioquin  ab  omnium  bonis  exclu- 
deretur  (3).-*-  Du  reste,  des  cas  de  ce  genre  s'étant  souvent  présen- 
tés, il  66  forma  bientôt  nue  doctrine  d'après  laquelle  la  bonotnwt 
possessio  put  être  obtenue  de  piano,  comme  Vedictalis  proprement 
dite;  et  par  là  s'explique  qu'en  effet  certains  jurisconsultes  romains, 
dans  les  cas  dont  il  s'agit,  ne  fassent  aucune  mention  d'un  decre- 
ttam  Prœtoris  (4).  C'est  ce  que  remarque  très-justement  M.  de 
Vangerow  (5). 
—  En  somme,  quel  intérêt  piatujue  y  at-il  à  distinguer  la  bow)^ 


{{)  L.  14  §  1  (!*>'  alinéa),  1).,  De  bon»  poni.  conlrà  tah. 
2)  Voy.  Pothier,  Pâncf .  inH,,  Tit.  De  bonor.  posn.  coh 


pOtt*.  conttn  inO.j  U"  XXUl. 


(3)  Àfricaio,  même  L.  14  §  i,  in  fiu9, 
[h)  Ulpien,  L.3  §  9  et  L.  17,  0.,  De  hwwr,  posé,  contm  tah,;  Fanl,  L.  «^  i 
âod.  TéL 

(h)  Uhrbuch.UMy^AOii. 
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rum  ^sessio  edictalis  et  la  bonorum  possessio  decretalis  ?  11  existe  un 
'  certain  nombre  de  différences  entre  les  deux  cas  : 

1®  Quand  le  Préteur  accorde  la  bonorum  possessio  edictalii^  il  fiiit 
acte  de  juridiction  gracieuse,  tandis  qu'accorder  la  bonorum  jjoe- 
sessio  deci^etaUs^  c'est  faire  acte  de  juridiction  contentieuse.  En  con- 
séquence, comme  le  dit  Ulpien,  si  causa  cognitâ  bonorum  possessio 
detiir^  non  alibi  dabitur  quàmpro  tribunali^  quia  neque  decretum  de 
piano  interponi  neque  causa  cognitâ  bonorum  possessio  alibi  quàm  pro 
tribunaU  dari  potest  (1).  De  là  résulte  naturellement  que  j^ur  de- 
mander la  bonorum  possessio  decretalis  le  délai  est  plus  long  que 
pour  demander  la  bonorum  possessio  edictalis  :  Dies  bonorum  posses» 
sionis^  dit  encore  Ulpien,  utiles  esse  palàm  est;  sed  non  sessionum 
numerabuniur,  si  mode  ea  sit  bonorum  possessio  quœ  de  piano  peti 
potuit.  Quid  si  ea  quœ  causœ  cognitionem  pro  tribunaU  desiderat  vel 
quœ  decretum  exposcit?  Sessiones  erunt  nobis  computandœ^  quibus 
sedit  is^  quibusque  per  ipsum  Prœtorem  factum  non  estquominùs 
daret  bonorum  possessionem  (2) . 

2**  La  bonorum  possessio  edictalis  est  déférée  à  un  certain  moment^ 
et  elle  n'est  acquise  qu'un  peu  plus  tard;  au  contraire,  la  bonotum 
possessio  decretalis  est  acquise  au  même  instant  où  elle  est  déférée. 
D'où  résulte  qu'en  matière  de  bonof*ttm  possessio  dect^talis  il  ne  peut 
y  avoir,  à  proprement  parler,  répudiation.  Decretalis  bonorum 
liossessio  an  repudiari  possit,  videamus.  Et  quidem  diebus  finiri  po- 
test; sed  repudiari  eam  non  posse  oerius  est,  quia  nondùm  delata  est^ 
nisi  cùm  fuerit  décréta.  Rurskm,  posteaquàm  décréta  est^  sera  repu- 
diatio  est^  quia  quod  adquisitum  est  repudiari  non  potest  (3). 

3<>  Celui  qui  possède  des  biens  comme  faisant  partie  d'une  suc- 
ccssiou,  quand  il  a  obtenu  du  Préteur  une  bonorum  possessio edictalt4> 
qui  lui  était  déférée,  celui-là  possède  ex  justâ  causa  :  on  dit  qu'il 
possède  pro  jjossessore  (4).  Au  contraire,  celui  qui  a  obtenu  un  dé- 
cret du  Préteur  i>eut,  suivant  les  cas,  être  simplement  in  possessione. 

(1)  L.  3  §8, 1).,  De  bonor.  poss.  (37,  I).  Gomp.  t.  I,  p.  189. 

(2)  L.  2  §  1,  D.,  Quis  otrlo  in  possesi.  (38,  15).  Noua  aurous  à  revenir  6\xT 
\h  délai  doDs  lequel  la  Oimoitim  possestfio  doit  èlre  demandée:  lQ8t.,  %  S  De  bo- 
HOi\  fjoasess. 

(3)  Ulpieu,  L.  l  §  7,  D.,  De  success.  Ed.  (38,  0). 

(i)  Voy.  le  Titre  du  Digeste,  Pro  hcrcde  vel  pro  posscssorfj  (41,  5).  Gomp.  1. 1, 
p.  535  et  55t>. 
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i*  Celui  qui  a  obtenu  une  bonorum  postemo  edictaU$  est  toujours 
re<*evahlc  à  intenter  rinterditfuomm  bonorum.  Au  contraire,  il  est 
possible  que  celui  qui  a  obtenu  ime  bonorum  post^ttessio  deeretalis  ait 
seulement  à  sa  disposition  un  interdit  ne  vis  fiai  et  t/td  in  po^se^^^ia^ 
nem  missuserit  (i). 

^^  De  la  bonorum  possessio  cum  re  et  de  la  bonorum  powessio 

SINE  RB. 

Nous  le  savons  déjà,  on  dit  que  la  bonorum  possemo  est  donnée 
cum  re  lorsque  celui  qui  l'obtient  se  trouve  assuré  de  n'avoir  pas 
à  restituer  les  biens  à  un  héritier  du  droit  civil  (3)  ;  au  contraire, 
on  dît  qu'elle  est  donnée  sine  re  lorsque  le  bonœ^um  posseasor  se 
trouve  exposé  à  être  évincé  par  un  héritier  du  droit  civil.  Bonorum 
possession  dit  Ulpien,  aut  cum  re  datur  aut  sine  rç  :  cum  rb,  si  is  qni 
aceepiij  cum  effectu  bona  retineat;  siMB  re,  cUm  alius  jure  civili  tvin- 
cere  hereditatem  possit  :  veluti^  si  sit  sum  hères,  intestati  bonoi^m 
possessio  sine  re  est  y  quoniam  stius  hères  evineere  hereditatetn  jure  fc- 
gitimo  passif  (3).  Ulpien  suppose  que  V hères  «/w«  se  contente  d'être 
appelé  par  le  droit  civil  et  ne  demande  pas  la  bonorum  possessio 
qu'il  pourrait  obtenir  :  celui  qui  viendrait  à  son  défaut,  c'est-à- 
dire  le  proximus  agnatus,  demande  et  obtient  la  bonorum  possessio 
tmdè  legitimi:  mais  ce  n'est  qu'une  bonorum  possessio  sine  re^ 
parce  que  cet  agnat  ne  peut  pas  prendre  les  biens  ou  les  garder  i\ 
Teuconlre  de  Yheres  suus  (4). 

Peut- on  déterminer  d'une  manière  générale  les  cas  dans  lea- 
quels  la  bonorum  possessio  est  donnée  cum  re^  ceux  dans  lesquels 
elle  est  donnée  sine  re  ?  Voici  deux  cas  où  inex)ntestablement  elle  n 
toujours  été  donnée  cum  re  : 

1*  La  personne  qui  obtient  la  bonorum  possessio  est  en  mémo 
lemps  appelée  à  l'hérédité  par  le  droit  civil  ;  comme  bonorum  jios- 
sessor^  elle  a  jure  prœtorio  exactement  autant  que  comme  hères  jure 
civili. 

(1)  Voy.,aa  Digesle,  Liv.  XLIIÎ,  Tit.  iv. 

(2)  Voy.  l.  I,  p.  688. 

(3)  Fifl^m..  XXVIII,  §li. 

(4)  Gain»,  m,  §§  35  à  MS.  Voy.  aussi  Comroenl.  Il,  §  148. 
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i*  }A  Prélèfir  donne  let  êenorum  possessio  dans  un  cas  où  per- 
ionne  ne  0e  trouve  appelé  à  rhérétiitéyt/fe  ewiH.  Par  exemple,  le 
A  eujtu  est  mort  intestat  ne  laissant  aucun  héritier  sien  ni  aucutl . 
agnat  :  le  Préteur  donne  la  bonùrum  posseàsio  undè  cognait  otx^  i 
défaut  de  cognàts,  la  bofwrum  possessio  undè  vir  et  uxor. 

Que  décider  en  dehors  de  ces  deux  cas  ?  La  règle  générale  est 
que  la  barmmm  possessio  est  donnée  sine  te.  Cela  est  conforme  à  là 
nature  des  choses,  à  l'origine  et  au  développement  historique  de 
rinstitution  dont  il  s'agit.  De  plus,  nous  voyons  que,  là  où  la  bo- 
norum  possessio  est  donnée  etm  re,  c'est  toujours  uniquement  en 
vertu  d'une  disposition  spéciale  qui  est  venue  faire  sortir  du  droit 
commun  tel  ou  tel  cas  particulièrement  fatorable.  J'invoquerai 
iei  plusieurs  textes  relatifs  à  là  bonôrum  possessio  secundUth  tabu^ 
bs(i). 

Supposons  d'abord  un  testament  qui  est  non  jure  factum^  soit 
parce  qu'il  est  l'oeuvre  d'une  femme  non  autorisée  de  son  tuteur, 
soit  parce  qu'il  n'y  a  pas  eu  la  solennité  de  la  venditio  familiœ  ôtt 
de  la  nuncupatio.  Ce  testament  est  inutile  en  droit  civil.  Pftsiot 
trnnen^  si  septent  signis  lestium  signatum  sit  testamentum,  sûriptis 
heredibm  secundhm  tabulas  testamenti  bonorum  pùssessionem  polUce- 
tur;  et,  si  nemo  sit  ad  quem  ab  intestato  jure  legiiimo  pertineat  he*- 
reditas...^  ità  poterunt  scripti keredes  retinere  hereditatem  (2).  Voilà 
bien  l'application  de  notre. règle  :  le  Préteur  donne  la  bonorum 
possessio  à  ceux  qui  sont  institués  dans  un  testament  valable  en 
droit  prétorien,  quoique  nul  en  droit  civil;  mais  ces  institués  ne 
garderont  la  succession  qu'autant  qu'il  n'existe  personne  pouvant 
y  prétendre /«ré  légitime.  —  Dû  reste,  nous  trouvons  ici  une  pre- 
mière modification  apportée  à  la  règle.  Rescripto  fmperatoris 
Antonini  significatur  eos  qui  secundhm  tabulas  testamenti  non  jure 
factas  honorum  possessionem  petierint^  posse,  adversîis  eos  qui  ab  in  - 
testato  vindicant  hereditatem  defendere  seper  excpptionem  doit  mû/?* (3)  • 

(1)  Ea  réalité,  pour  ce  qui  eât  de  cette  bonorum  possessio  secundùm  iabui€i$f 
quand  elle  est  donnée  en  vertu  d'un  testament  injustum,  ruptum  ou  irritum,}t 
ne  fais  qu'emprunter  à  Gaius  (Comment.  Il,  §  149)  la  règle  générale  que  je 
Tiens  de  poser:  St  nemo  sit  aliusjure  civih  herfis,  dit  Gain?,  ipsi  {bonorufn 
possessores)  retinere  hereditatem  posant. 

(2)  Gaius,  III,  §§  118  et  119. 

(3)  Gaius,  Il,§§t20àl2l 
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No^  avoiu  ïÀvx  là  un  cas  dan»  lequel  la  tenon^t»  gim^mQ  i^- 
eufuBm  tabulas^  autrefois  donnée  me  re^  ^a  trouve  maintan^t, 
par  l'efibi  d'une  Constitution  spéciale,  (itre  donnée  cum  r<^,  en  oe 
sans  que  la  kmorum  possessor  paralysera  au  moy^n  de  Tei^çeptiou 
de  dol  l'action  de  Vkeres  legùimus. 

Maintenant  supposons  qu'un  testament,  $eptem  signis  testium  si^ 
ffnatum,  se  trouve  jure  civili  rupium  vel  irritum  fetcfum  :  le  Préteur 
donna  aux  institués  la  banorum  possessio  secundùm  tabulas^  pounn 
que  le  testateur  fût  citoyen  romain  et  sut  jurù  au  moment  de  h 
mort.  Les  institués  ont-iis  cette  bomrum  possessio  cum  r^,  id  est 
emn  effeotu  ?  Oui,  dit  Ulpien,  si  nemo  aliusjure  hères  sii  (1).  —  Du 
reste,  ici  encore  la  régla  générale  fut  modifiée  par  une  dispositif 
paitieuliére  :  Postumus  prœteritus,  dit  le  même  Ulpien,  vivo  testa- 
t^rt  natus  decessit:  licet  juris  scrupulositate  nimiâque  subtiiitalf 
êutomentum  ruptum  videatur^  attamerty  si.signatum  fuerit  testavmh 
tmn,  ionorum  possessionem  secundùm  tabulas  accipere  hères  seriptus 
poktty  EBifOUE  OBTINBBIT,  et  D.  Hèdrianus  et  Imperator  msto' 
resempsenmt.  Idcireo  legatarii  et  fideicommissarii  habebunt  ea  qua^ 
Mi  relieta  sunty  securi.  Idem  et  circà  ir^ystum  et  irritum  testanmt- 
tum  erit  dicendum^  si  bonorum  possessio  data  fuerit  ei  qui  rem  ak 
inte^ûto  auferre  possit  (â).  Cette  dernière  phrase  prouve  bien  elai- 
renient  qu'en  général,  quand  un  testament  est  injustum  on  irri^ 
imm^  e'ast  seulement  ùoe  bwwrum  possessio  sine  re  que  l'institué 
peot  obtenir. 

Papinien  suppose  que  le  testateur,  ayant  plusieurs  enfants  sou{« 
sa  puissance,  a  omis  Ton  d'eux  et  a  institué  les  autres .  Le  testa- 
ment est  injustum  :  les  legs  qu'il  contient  ne  sont  pas  dus.  Mai;^, 
ai  l'enfant  omis  s'abstient  de  l'hérédité  paternelle,  les  autres  en- 
Canta  viendront  comme  institués  et  non  ab  intestat^  ils  devront  ac- 
quitter les  legs  :  licet  subtiiitas  juris  refragari  videtur,  attamea 
vobmtûs  iestatoris  ex  bono  et  œquo  tuebitur  (3).  Si  le  testament, 
qnoi(in'injustumj  a  ici  tout  son  efifet,  c'est  que  les  héritiers  insti- 
tués sont  précisément  les  mêmes  qui  sont  appel<^s  nb  intestat,  v{ 


;i>  Frûgmenttf  XXU1,  §  S. 

ri)  L.  12pr.,n.,  DeiniHftorupto  (2S,  8). 

(3)  L.  17,  D.,  De  mfusto  rupto. 
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qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  TEdit  si  quiSy  omiasâ  caunà  tesiamenti^  ab 
intêstato  velalio  modo  possideat  hereditatem  (i  ). 

Lorsqu'un  testateur  a  institué  un  postumus  alienm^  jure  civiti 
rinstiiution  est  nulle;  mais,  si  le  testament  est  en  forme  préto- 
rienne, la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas  pourra  être  donnée. 
J'ai  déjà  eu  occasion  de  le  dire  (2),  et  cela  est  d'accord  avec  notre 
règle  générale,  il  ne  s'agit  que  d'une  bonorum  possessio  sinere^  -^ 
à  moins,  bien  entendu,  que  personne  ne  soit  appelé  à  rhérédité 
jure  civili»  J'ai  quelquefois  entendu  opposer  un  texte  d'Ulpien  (3), 
qui,  à  mon  sens,  est  tout  à  fait  en  dehors  de  la  question.  Ulpien 
décide  qu'un  postumus  cognât  du  testateur  peut  attaquer  comme 
inofficieux  le  testament  dans  lequel  il  est  omis  (4).  «  Le  testateur» 
dit  Ulpien,  aurait  dd  l'instituer;  et  alors,  une  fois  né,  ce  postumus 
aurait  eu  la  bonorum  possessio  secundùm  tabulas,  »  De  ce  que  le 
postumus  cognât,  omis  dans  le  testament,  a  la  quei^ela  inofficiosi 
testamentif  il  n'est  nullement  permis  de  conclure  que  le  postumus 
alienm  en  général,  quand  il  est  institué,  a  la  bonorum  possessio 
cnm  re.  En  effet,  remarquez  d'abord  que,  pour  succéder  ab  intes^ 
tat^  mémo  en  droit  civil,  il  suffit  d'être  conçu  à  la  mort  du  de 
CHJus.  Remarquez,  de  plus,  que,  dans  l'espèce  prévue  par  Ulpien, 
si  le  postumus  cognât  eût  été  institué,  sans  doute  la  bonorum  pos^ 
sessio secundUm  tabtdas  lui  aurait  été  donnée  rum  re;  mais  pour- 
quoi ?  Parce  que,  à  défaut  de  suus  et  d'agnat,  lui-même  était  ap- 
polé  nh  intestat^  et  qu'ainsi  il  ne  se  trouvait  personne  pour  lui  dis- 
puter la  succession.  « 

—  D'après  notre  règle  générale,  la  bonorum  possessio  contra  ta^ 
butas  ou  nndè  liberi^  donuée  à  un  enfant  émancipé,  devrait  le  plus 
souvent  lui  être  donnée  sine  re.  Mais  je  crois  que  de  très-bonne 
heure  le  cas  dont  il  s'agit  a  été  soustrait  à  l'application  de  la  règle 
générale  :  le  Préteur  a  voulu  très-réellement  corriger  ici  le  droit 

(1)  Uigcsle,  Liv.  XXIX,Til.iv. 

(2)  T.  I,  p.  761. 

(."»)  L.  0  |ir.,  D.,  De  inoffic.  test,  (5,  2;. 

(ij  Quel  ppiii  être  ce  postumus  cogoat  qoi  a  droit  à  la  qxierela?  Supposez, 
par  exemple,  que  Tilias  a  donné  son  fils  en  adoption;  la  femme  de  celui-ci 
devient  enceinte  ;  pendant  ca  grossesse,  elle  perd  ion  mari  et  sou  beau- 
père.  L'enfant  dont  elle  est  enceinte  est  un  postxtmus  cognât  par  rapport  à 
Titius. 
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civil  et  tenir  pour  non  avenue  la  mimma  eapitû  demmuHo  cncon- 
rae  par  Témancipé.  Cela  parait  bien  résulter  des  textes.  Ainsi, 
noud  savons  que,  si  un  testateur  a  omis  une  fllia  ou  une  neptis  sua^ 
elle  peut  jtire  cimli  enlever  la  moitié  de  la  succession  aux  extranei 
keredeiy  tandis  que  jure  prœtorioy  au  moyen  de  la  bonorum  posses' 
gio  centra  iabulaSy  elle  les  exclut  complètement,  de  sorte  qu'elle  est 
traitée  aussi  bien  qu'un  filius;  Antonin  le  Pieux  décida  que  par  la 
bonorum  pos^essio  cette  filia  ou  neptis  obtiendrait  ce. qu'elle  pour- 
rait obtenir  jure  accrescendù  Gains  ^oute  que  la  même  règle  s'ap- 
plique m  emancipatis  feminis  (i)  ;  aurait-on  songé  à  soumettre 
les  emanctpatœ  an  rescrit  d'Antonin  si  la  bonorvm  possesaio  contra 
tabulas  ne  leur  avait  été  donnée  que  sine  re?  —  Je  puis  invoquer 
oncore  le  passage  où  Gains  dit,  en  termes  absolus,  que  le  Préteur 
appelle  à  la  succession  tous  les  libert  qui  légitima  jure  deficiuntur, 
comme  s'ils  étaient  restés  en  puissance,  et  sans  distinguer  s'ils  ^nt 
seuls  ou  si  au  contraire  il  existe  aussi  des  ^t  /leredes  (3).  —  En-* 
fin  Julien  ne  se  serait  certainement  pas  exprimé  dans  les  termes 
suivants,  si  la  bonorum  possessio  était  donnée  sine  re  à  l'enfant 
émancipé  :  Cùm  emancipatus  bonorum  possessùmem  contra  tabulas 
actipity  scriptus  hères  ei  hereditatem  petenii  cogendus  est  et  prœdin 
et  servos  hereditarios  prœstare  :  omne  enim  jus  fransferri  (pqumn  est 
quod  per  causam  hereditariam  scriptus  hères  nanciscitur,  ad  eum 
quem  Prœtor  heredis  loco  constitua  (3). 

Je  regarde  «également  comme  certain  que  la  bonmmm  possessio 
dimidice  partis^  donnée  au  patron  par  le  droit  prétorien  et  à  In  pa- 
tronne par  la  loi  Papîa,  leur  était  donnée  cwn  re» 

Ohs^mtion  générale  sur  la  demande  en  ^natihe  de  bonorum 
possessio. 

Celui  qui  voulait  obtenir  telle  ou  telle  bonorum  possessio  devait 
la  demander  au  Préteur  en  certains  termes  consacrés.  Oltm  qui- 
dem^  dit  Tliéophile,  in  petitione  consistelmnt  ftonorum  possessiones, 


(1)  CominenLII.S  126. 
[i)  Commeut.  liJ,  §  26. 
•  3)  L.  13  pr.,  D.,  Oe  honr^r,  poss.  routrà  tab. 
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0i  rm^a  trat  ad  Prœtorem  abére,  ac  spectaHter  dicere  :  da  Mim  iuah 

•OVOftUM  N6l£8ilONIIf  (I). 

La  demande  dont  il  s'agit  devait  être  faite  dans  un  certain  dé* 
lai.  c  Gomme  le  Prétenr  avait  établi  différents  ordres  de  succès- 
a  sioQ,  qu'il  appelait  chacun  à  son  rang,  et  comme  dans  chaque 
c  ordre  se  trouvent  souvent  plusieurs  personnes  à  des  degrés  iné- 
<  gaux,  pour  que  Texercice  des  actions  appartenant  aux  créan- 
c  ciers  ne  fût  .pas  retardé^  pour  que  les  créanciers  sussent  à  qui 
c  s'adresser^  ne  se  fissent  pas  beilement  envoyer  en  possession 
«  des  biens  du  défunt  et  pussent  ainsi  pourvoir  à  leur  intérêt,  le 
c  Préteur  avait  fixé  un  délai  pour  la  demande  de  la  bcn&rum  po9* 
fl  êemo  i  il  avait  donné  aux  descendants  et  aux  ascendants,  soit 
«  naturels,  soit  adoptifis,  le  délai  d'un  an,  et  à  tons  les  autres  \% 
c  déki  de  cent  jours  »  (2). 

Jnstinien  indique  bien  le  délai  qu'avait  fixé  le  Préteur  ;  mais  il 
n'indique  pas  le  point' de  départ  de  ce  délai.  Nous  savons  que  lé 
délai  part  seulement  du  jour  où  il  a  été  possible  de  demander  la 
tenonrm  pontmo  :  les  différents  successeurs  ont  un  %xl  ou  cent 
jour»  %x  quopeierê  pohierunt  (3).  -^  Toujours  dans  le  même  ordre 
dldées,  le  délai  ayant  une  fois  commencé  à  courir,  on  ne  compte 
que  les  jours  où  il  a  été  pos^le  de  demander  la  bonorum  posées^ 
no:  comme  le  dit  Justiniea,  in  petendâ  bonerwn  posÈeêmne  die$  utileM 
singuH  considerantur  {i).  Le  jurisconsulte  Ulpien  développait  déjà 
cette  décision  (5).  Dans  d'autres  matières,  par  exemple  quand  il 
s'agit  de  Tusucapion,  on  compte  les  dies  continm^  c'est-à-dire  toue 
les  jours  du  calendrier  sans  distinction. 

Une  personne  qui  avait  le  droit  de  demander  une  bonorum  pos- 
«e^b  a  laissé  passer  le  délai  sans  la  demander;  ou  bien,  avant 
l'expiration  du  délais  elle  y  a  expressément  renoncé;  ou  bien, 
enfin,  elle  est  morte  sans  l'avoir  demandée.  Que  va-t-il  en  résul- 
ter? Suivant  les  cas,  il  peut  y  avoir  accroissement  ou  dévolution. 


(1)  Traduction  latine  de  Reilz.  Corn  p.  Insi.,  §  10  7)^  ffonor.  fiosse^s. 
{2)  Inst,  §  8  De  bonor,  poisess. 
3)  Fragm.  (TUlpien,  XXVIll,  §  10. 
^4)  Inst.,  %  9  in  fine  De  bonor,  poss. 

(5)  L.  2  pr.,  D.,  Qui9  ordo  (38,  15).  J'ai  eu  précédemment  occawon  de  citer 
le  §  1  de  cette  L.  2  (ci-dessas,  p.  100). 
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Si  nUri  hoc  tempus^  dit  Justinien,  aliquii  bonorum  pouessionem  non 
petierit^  ejusdem  gràdûs  personis  adcrescit;  vel,  sinemo  sii^  deinceps 
cteterii  perindè  bonorum  possessionem  ex  successorio  edicto  polUcetw 
acsiiê qui prœcedebat  ex eo numéro  non  esset.  Si  quis  itaque  delà* 
tam  tibi  bonorum  possessionent  repudiaverit,  non  quousque  tempm 
kmorum  possessioni  prœfinitum  excesserit  expectalur,  sed  itatim 
(crteri  ex  eodem  edicto  admittuntur  (1).  —  Nous  savons  déjà  que  la 
dévolution  de  degré  à  degré  n'est  pas  toujours  admise.  Ainsi,  la 
succession  étant  déférée  ab  intestat  au  proximus  agnatus^  s'il  n'ar- 
rive pas  à  la  bonorum  possessio  undè  legitimij  il  y  aura  dévolution, 
non  pas  aux  agnats  du  degré  subséquent,  mais  à  l'ordre  des  co* 
gnat3(4).  En  conséquence,  une  personne  peut  quelquefois  succe" 
kretibi  :\eproanmusagnatuSy.  n'ayant  pas  comme  tel  demandé 
ta  bonorum  possessio  undè  kgitimi  dans  le  délai  de  cent  jours,  va 
peut-être  demander  la  bonorum  possessio  undè  cognati  et  arriver  à 
la  succession,  s'il  n'existe  aucim  cognât  plus  proche  en  degré, 

-^  D'après  une  Constitution  de  l'empereur  Constance,  celui  à 
qui  est  déférée  la  bonorum  possessio  n'a  plus  besoin  de  la  demander 
en  termes  solennels  :  il  suffit  qu'il  manifeste  sa  volonté,  d'une 
manière  quelconque,  par-devant  un  magistrat,  même  par^devant 
un  magistrat  municipal.  Ut  verborum  inanium  excludimm  captio^ 
wt,  dit  l'Empereur,  ità  hoc  observari  decemimus  ut  apud  quemltbef 
jwficem,  vel  etiam  apud  Duumviros^  qualiseumque  teslatio  amplec" 
tenda  hereditatis  ostendaturj  statutispriscojure  temporibus  coarctùn- 
da;eo  addito  t*/,  etiomsi  intrà  aliennm  vicem^  id  est  pr torts  gradûs^ 
ftoperantitts  exser(ttw%  nihihminm  tmnen  efficaciam  parenu  quiisi 
mi  sit  usa  a/rricnUs,  consequatur  (3) . 

n.  Droit  or  jrsTi.xîEN. 

U  innovations  de  Justinien  en  matière  de  bonorum  possessiones 
consistent  :  1*  dans  la  suppression  des  anoîennes  bomrwn  p$ssm' 
fiones  qui  s'appliquaient  exclusivement  an  eus  m^i  le  de  ctçftit  éMt 


(1)  Id6U,§  9  De  bonor.  possesi. 

<«)  v»y.,  aiÉBiw,  p.  »,  Si  ^  aa, 

(3)  L.  •»  CyPm  mÊmtm  mf  è0mr.  pm,  («,  »). 
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un  affranchi ,  et  de  même  au  cas  où  il  avait  été  émoncipé  non  rmi^ 
tracta  fidnciâ  ; 

2^  Dans  la  suppression  de  la  distinction  entre  la  bonorum  pas- 
sessio  donnée  cum  re  et  la  bonorum  pos8e$8io  donnée  sine  re; 

3*  En  ce  que  la  dévolution  de  degré  à  degré  est  toujours  ad* 
mise. 

[.  La  bonorum  possessio  undè  decem  personœ^  supposant  un  de 
cujus  qui  avait  été  émancipé  sans  fiducie,  permett€dt  à  dix  co- 
gnats  de  passer  avant  le  manumissor  extraneus  (1).  Nous  savons 
déjà  que,  dans  le  droit  de  Jùstinien,  Témancipation  est  toujours 
considérée  comme  ayant  eu  lieu  contracta  fiducie  (2).  Il  en  résulte 
naturellement  qu'il  ne  peut  plus  être  question  de  la  bonorum  pas- 
sessio  undè  decem  personœ^  puisqu'il  n'y  a  plus  de  manumi89or  ea> 
traneus.  C'est,  en  effet,  ce  que  dit  Jùstinien  :  Nostra  Constitution 
gtujtm  de  emancipatione  liberorum  fecimus,  omnibus  parentibus  ew- 
demque  manumissoribus  contracta  fiduciâ  manvmissionem  facere  de* 
dit^  ut  ifsa  manumissio  eorum  hoc  in  se  habeat  privilegium  et  super- 
vacua  fiât  supradicta  bonorum  possessio  :  sublatâ  igitur  prœfatâ 
quintâ  bonorum  possessione^  in  gradum  ejùs  sextam  anteà  bonorum 
possessionem  induximus^  et  quintam  fecimus  quam  Prœtor  proximité 
cognât  is  pollicetur  (3J . 

Jùstinien  supprime  également  la  bonorum  possessio  tinn  quem  ex 
familiây  que  pouvaient  demander  les  agtiats  du  patron  du  de  cu- 
jus j  ainsi  que  la  bonorum  possessio  undè  patronus  et  patrona  libe^n^ 
que  eorum,  et  parentes,  qui  était  accordée  au  patron  ou  à  l'ascen- 
danj  émancipateur  du  patron  du  de  cujus  (i).  Uiramque,  dit  Jùsti- 
nien, parlant  de  ces  deux  bonorum  possessiones,  utramqve  per  Cons- 
titutionem  nostram,  quam  de  jure  patronatûs  fecimus,  penitùsva- 
ctuwimus  (5).  Jùstinien,  voulant  régler  la  succession  des  affranchis 
sur  le  modèle  de  la  succession  des  ingénus,  applique  à  la  pre- 
mière, avec  la  bonorum  possessio  contra  fabulas,  la  bonorum  posses- 

(1)  Voy.,  oi-desdus,  p.  90. 

(2)  JubL,  §  8  i>e  legit.  agnat,  success.  {Hl,  2).  Cî-dessus,  p.  33. 

(3)  liut.,  §  \  in  fine  De  bonor,  possess,  La  Constitotion  à  laquelle  renvoif  ie 
pasMge  cité  forme  la  L.  6,  G.^  De  enwncipnt,  (%,  49). 

(4)  Voy.,  ci-desan»,  p.  91. 

(5)  iDst.,  §  5  X>tf  bonor,  passess.  Il  s'agil  loajoors  de  la  Conslitttkîoo  grecque 
dont  le  texte  oe  noue  est  point  parvenu  :  comp.,  ci^dettns,  p.  72  et  73. 
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HO  undè  legitimi  et  la  bonorum  posdemo  undè  cognait.  Toutefois, 
M/  sit  aliqua  intet*  ingenuos  et  libertinos  differentia,,  les  collatéraux 
du  patron,  lorsque  celui-ei  est  prédécédé,  doivent  être  parents  du 
patron  usquè  ad  quintum  tantummodo  gradum  pour  pouvoir  pai'- 
venir  à  la  succession  de  Taffiranchi  (i).  —  Il  va  de  soi,  d'afMrès 
cela,  que  Tandenne  bonorum  possessio  undè  cognati  namnmùsoris 
est  également  supprimée  (2). 

En  somme,  au  lieu  de  dix  bonorum  possessiones  ordinariœ  qui 
existaient  dans  l'anden  droit,  il  n'y  en  a  plus  que  six  dans  le  droit 
de  Justinien,  savoir  : 
La  bonorum  possessio  contra  tabulas. 
La  bonorum  possessio  segunpum  tabulas, 
La  bonorum  possessio  UNBi  libbri, 
La  bonorum  possessio  jjmi  ixgitimi, 
La  bonorum  possessio  undé  gognati, 
La  bonorum  po^essio  tjkbè  vir  £T  uxor  (3). 
Du  reste^  Justinien  conserve ,  quasi  ultimum  et  extraordinarium 
(oaiiium,  la  bonorum  possessio  uti  «t  legibus  (4) . 

[L  On  peut  poser  en  principe  que,  dans  le  droit  de  Justinien, 
toute  personne  qui  a  la  bonorum  possessio  l'a  cum  re.  Voici  une 
observation  qui  prouve  bien  qu'il  en  est  ainsi  :  Gains  expose  que 
la  personne  instituée  par  un  testament  qui  est  injustum^  ruptum  on 
irritum^  mais  sepiem  tesiium  signis  signatum^  peut  obtenir  la  bono' 
nm  possessio  secundùm  tabulas  (Gomment.  H,  §  447)  ;  cette  décision 
est  reproduite  littéralement  dans  les  Institutes,  du  moins  en  ce  qui 
coQceme  le  testament  irritum  (5).  Mais  Gaius  ajoutait  que  cette 
bonorum  possessio  secundùm  tabulas  n'est  donnée  cum  re  qu*autant 
que  nemo  sit  aliusjure  civili  hères  (§§  448  et  i49)  ;  et  cette  restrio- 
itou  si  importante  n'a  nullement  été  reproduite  dans  les  Institutes 
<le  Justinien. 
Ainsif  à  l'époque  de  Justinien,  les  juges  doivent  encore  appli- 

II)  Mèiuc  §  5.  Voy.,  pour  plus  de  détails,  le  §  3  De  succéiff.  liOert,  (III,  1), 
'l  ci-dcwu»,  p.  73.  X 

[i)  iastioieo  le  diieo  termeé  formels:  la' t.,  §6  D0  bonor,pos.^esf. 

1^)  Gomme  le  dit  Justinien  lui-même  (§  6  in  fine  De  bonor.  possets.) ,  êei 
tfu%tuminoffo  bottorum  poifiessiones  ordinariœ  permanent  suo  vigore  poVentes, 

U)  IdsI.,  %1J)c  bonor,  possess, 

(j)  §6^iri6.  inod,  httam.  infirm,  (II.,  H). 
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fiMT kt  règÉBséeraMen  ^hoitMyil,  maïs  sauf  à  tenir  oompie  ëe 
testes  kfi  modiflestmifi  qoe  les  Ffétenrs  j  a^aieiit  apportées  (en 
m^osant;  bien  «mteadu^  que  la  queetion  qui  s'élève  ne  soit  pas 
décidée  par  une  Conalitiition  iaq^ériale,  cas  auquel  il  n'y  aurait  à 
s%q«iéter  ni  de  l'ancien  droit  diH  ni  du  droit  prétorien).  Tel  est 
piéeîtéflieBit  le  sens  de  cette  phiaae  de  JuelJnieB  :  ù^pit  in  tmam 
consonantiam  jus  prœtorium  et  civile  jungi  (4") . 

III.  ^[omme  nous  l'avons  wn^  dans  l'ancien  droit  la  dévolution 
de  degré  en  degré  n'était  admise  d'une  manière  générale  que 
pour  la  bonorum  possessio  undè  cognati;  dans  le  droit  de  Jusiimea, 
elle  est  admise  pour  tous  les  cas  (S). 

Quelques  interprètes  pensent  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  la 
bonorum  possessio  edictalis  n'a  plus  besoin  d'être  demandée  en  jus- 
tice^ et  qu'il  suffit  de  manifester  d'une  manière  quelconque,  même 
extrajudiciairement,  sa  v^onté  de  l'obtenir.  Ils  invoquent  ce  pas- 
Mg^dee  inetittttes  :  Benè  enteriepes  Principes  et  huic  eausœprevi^ 
derunt,  ne  quis  pro  petendé  bomnmi  poesessione  cureta  sed,  quoeum- 
qmmêd^simdmitientis  eem  indieitm,  intrà  statuta  tamen  tempora^ 
mtenderdj  plemm  kabeat  eûrum  èemfieium  (3).  Ce  texte  ne  signifie 
foiotqae,  pour  avoir  la  bonorum  possessio,  il  soit  inutile  de  s^a- 
liresaer  au  nagialrat  ;  il  «îgnifie  simplement  qu'il  n'y  a  plus  be* 
«dn  d'employer  une  femule  eolennelle^  qu'on  peut  s'adressa  an 
iMgistrat  d'une  manière  quelconque.  La  preuve,  <^est  que  la 
Comtittttion  de  Constance,  précédemment  citée  (4),  est  reproduite 
par  les  comnnssaires  de  Jusënien  dans  le  Codex  repetitœ  prœlec- 
tioms,  il  est  même  irÔ6*probab)e  que  le  texte  des  f  nstitutes  se  ré  - 
lire  précis^nent  à  cette  Constttuëoil. 

(1)  losl.,  §  3  De  testam,  onlin.  (Il,  iO). 

(2)  Voy.»  ci*de8ftU0,  p.  31  et  '^i.      . 

(3)  §  10  De  bonorum  possesi.  , 

(4)  Oi-dei6U8,  p.  107. 
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SEPTIÈME  PAATIË.  ^  8UGCË88ION  AB  INTESTAT  VMM» 
LES  NOVELLES  DE  JUSTlNtEN. 


Jostinien,  par  la  Novelle  418,  rendue  en  ë43y  a  véritablefiiènt 
èÉdiii  nn  nouTean  système  de  sooeemon  ab  intettat.  En  éSei,  il  a 
supprimé,  œ  qui  jonait  un  si  grand  rMe  dans  l'ancien  droit  et 
même  dans  le  droit  des  Institales  et  dn  Code,  U  distinction  ^itre 
tes  ftgnats  et  les  cognais.  Gela  est  Indiqué  dans  la  rri^iqne  même 
de  la  Novdle  :  Cmstitutw  qum  jura  agneihrum  iàtUt  ê(  euccmiorm 
mi  mi9$Mo  définit. 

LaNoveUe  i|8  se  compose  d'une  préfixée  et  de  sise  ehapitres* 
Ùaa  laptéfacê^  Jnstinîen  signale  comme  injuste  la  difiérenee  éta^ 
bUe  entre  les  parents  ex  ma^euli^  et  les  parents  ex  feminiÉi  Puis  il 
iwHqiie)  d'une  manière  gén^aie^  qull  existe  trois  ordres  de  sue-> 
eemenrs  ai  iraeêtaty  saroir  :  les  desoendants,  les  amendants  et  las 
Cfdfaiiér«ax4  En  réaMté^  comme  nous  allons  le  reconnaître^  il 
€xMe,  mm  pas  trois  ordres,  mais  quatre^  saT(Mr  i 

4*  Lesdescendi^to; 

i""  Les  ascendants^  les  frères  ou  sceurs  germains  etleUrs  enfants  ; 

3*  Les  frères  ou  sœurs  ex  uno  latere  et  leurs  eaf atits  ; 

4*  Les  antres  collatéraux. 

Noi»  allons  étudier  séparément  les  décisions  contenues  dans  les 
diArents  chapifies  de  la  Noi^Ue  418^  en  nous  arrêtant  sur  les 
qneatîoiis  principales  auxquelles  peut  donner  lieu  chacune  de  ces 
déeinons.* 

CHÂPmuB  I.  —  LcMPsqu'une  personne  meurt  iniestata^  sa  succes- 
sion est  déférée  à  tout  descendant  légitime  que  peut  laisser  cette 
peramme^  préféraMement  aux  ascendants  et  aux  collatéraux.  Peu 
importe  le  degré  de  ce  descendant;  peu  importe  qu'il  soit  êx  mas* 
tuhrum  génère  sive  ex  fetfiinarum  descendens;  peu  importe  qu'il 
soit  suijuris  ou  sub  potesiate.  Il  n'y  a  pas  non  plus  à  distinguer  si  le 
de  eupis  était  suijuris  ou  filiusfamiliâs  :  s'il  était  filiusfamUia&^  ses 
descendants  lui  sueeèdeot  préférablement  à  Tascebdant  inYesti'de 
la  puissance  paternelle;  seulement,  cet  ascendant  pourra  garder 
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l'usufruit  des  biens  formant  le  pécule  adventice»  coni'ormémenl  aux 
Constitutions  impériales  prée^denunent  rendues.  —  Enfin  il  est  à 
remarquer  que' dans  ce  premier  ordre  de  successeurs  la  représen- 
tation est  toujours  admise  :  le  petit-enfant  monte  au  premier  degré, 
quand  il  est  devenu  vacant  par  le  prédécès  de  son  père  ou  de  sa 
mère  :  la  succession  se  distribue  toi^ours  in  stirpes. 

Supposons  que  le  de  cujus  n'a  jamais  eu  qu'un  enfont,  et  qu'il 
laisse  en  mourant  des  petits-enfants  issus  de  cet  enfant  qui  est 
prédécédé  :  on  se  demande  si,  même  dans  cette  hypothèse,  les 
petits-enfants  viennent  par  représentation.  La  question  présente 
dé  Tintérèt  lorsque  le  de  cujus  laisse  une  veuve  pauvre.  En  effet, 
supposons  six  petits  *en£ants  :  s'ils  viennent  par  représentation,  lu 
veuve  pauvre  a  droit  de  concourir  pour  un  quart;  si^au  contraire^ 
ils  viennent  de  leur  chef,  la  veuve  pauvre  a  droit  de  concourir 
seulement  pour  un  septième  (1).  En  m'attachaat  aux  expressious 
de  la  Novelle,  je  crois  que,  même  dans  ce  cas^  les  pedts-enfduts 
doivent  être  considérés  comme  n'ayainf  que  le  droit  qu'aurait  leur 
père  ou  leur  mère  :  car,  si  avec  les  petits-enfants  il  y  avait  un  eu* 
tant,  les  expressions  de  la  Novelle,  tlç  tôv  toî}  t^iov  yovi<aç  toVov 
MniKTthxiy  mèneraient  forcément  à  ce  résultat;  or,  il  serait  absurde 
que,  quand  il  y  a  un  enfant  et  six  petits-enfants,  la  veuve  pauvre 
eût  plus  que  quand  il  y  a  seulement  six  petifs-enfants  nés  d'un  en- 
fant prédécédé  (S). 

Chapitre  II.  —  A  défaut  de  descendants  du  de  cujusy  la  succes- 
sion est  déférée  aux  ascendants  :  ceux-ci  excluent  tous  les  collaté- 
raux^ sauf  les  frères  ou  sœurs  germains.  —  Lorsqu'il  y  a  plusieurs 
ascendants,  les  plus  proches  en  degré  excluent  les  plus  éloignés, 
sans  distinguer  entre  les  ascendants  paternels  et  les  ascendants 
maternels.  Plusieurs  ascendants  du  même  degré  étant  appelés  à  la 
succession,  elle  se  divise  entre  eux  de  manière  qull  y  ait  toujours 
moitié  pour  la  ligne  paternelle  et  mcâtié  pour  la  ligne  maternelle. 
-^  Nous  avons  supposé  que  le  de  cujus  a  laissé  seulement  des 

(i)  Voy,  notre  L  1,1).  707. 

(J)  CooformémeDt  à  Teâpril  de  la  NovcUe  18,  chap.  i^r,  je  suis  disposé  à 
procéder  aatremenl  quand  il  s'agit  de  fixer  le  chiffre  de  la  légitime  des  petits- 
enfants.  Ck)mp.  1. 1,  p.  706.  La  Novclle  118  est  étrangère  à  la  question  de  lé- 
gitime. 
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asoendants;  mamtenant  supposons  qu'avec  les  ascendants  il  y  a 
des  frères  ou  sœurs  germains,  ex  uirisque  pareniibus  conjuncti  rfe- 
functo.  Ces  firères  ou  sœurs  concourent  avec  les  ascendants,  même 
avec  les  père  et  mère  ;  et  Thérédité  est  distribuée  secundùm  perso- 
narum  numerum^  de  telle  sorte  que  les  différents  successîbles 
obtiennent  chacun  la  même  part.  Ici  le  père  ne  pent  réclamer  au- 
cnn  droit  d'usufruit  sur  les  parts  déférées  à  ses  enfants,  c'est-à-dire 
aux  frères  et  sœurs  du  de  cujus. 

Chapitre  III.  —  h»  de  cujus  n'a  laissé  ni  descendants  ni  ascen» 
dants  :  la  succession  appartient  aux  frères  et  sœurs  germains,  à 
rexdusion  de  tous  autres  collatéraux.  En  l'absence  de  frères  ou 
sœurs  germains ,  elle  appartient  aux  frères  où  sœurs  qui  ex  uno 
parente  conjuncti  sunidefuncto^  c'est-à-dire  consanguins  ou  utérins. 
—  Si  le  de  CUJUS  laisse  à  la  fois  des  frères  ou  sœurs  et  des  neveux 
on  nièces  issus  d'un  frère  ou  d'une  sœur  prédécédé,  ces  neveux 
ou  nièces  seront  appelés  à  recueillir  la  même  part  qu'aurait  eue  leur 
père  ou  leur  mère.  En  conséquence,  si  le  frère  ou  la  sœur  prédé- 
cédé  était  germain  pât  rapport  au  de  cujus,  tandis  que  le»  frères  ou 
sœurs  survivants  sont  consanguins  ou  utérins,  les  enfants  du  ger- 
main prédécédé  excluront  leurs  ondes  ou  tantes.  Ce  sont  seule- 
ment les  enfants  du  germain  prédécédé,  non  ses  petits«-enfants,  qu| 
jouissent  du  privilège  dont  il  s'agit.  Et  même  les  enfants  du  ger- 
main n'en  jouissent  qu'à  rencontre  de  frères  on  sœurs  du  défunt  : 
si  avec  les  frères  ou  sœurs  il  y  avait  quelque  ascendant,  les  neveux 
ou  nièces  ne  pourraient  aucunement  succéder.  —  Il  va  de  soi  que 
les  neveux  ou  nièces  exduent  les  oncles  ou  tantes  du  défunt,  bien 
que  les  uns  et  les  autres  soient  au  troisième  degré.  —  Quand  il 
n'y  a  ni  frères  ou  sœurs  ni  neveux  ou  nièces,  les  autres  collatéraux 
sont  appelés  à  succéder,  toujours  d'après  la  proximité  du  degré  et 
in  capita. 

Dans  le  système  qui  vient  d'être  exposé,  il  faut  reconnaître  qu'il 
y  a  véritablement  cinq  ordres  de  successeurs,  savoir  :  l''  les  des- 
eendants;  V  les  ascendants,  les  frères  ou  sœurs  germains;  3^4es 
firères  ou  sœurs  germains  et  leurs  enfants  ;  4®  les  frères  ou  sœurs 
omsanguins  ou  utérins  et  leurs  enfants;  5**  les  autres  collatéraux. 
Hais  ce  système  a  été  modifié,  en  un  point  important,  par  la  No- 
velle  127,  qui  date  de  Tan  547.  Dans  cette  Novellc  (préface  et 
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chaikitr«  !*")>  Justinien,  après  avoir  annoiieé  qu'il  lui  parait  ukUe 
de  oorriger  une  préeédente  Gûostitution^  décide  que,  si  le  ^  ci^ 
a  laissé  un  ou  plusieurs  ascendants,  des  frères  ou  sœurs  germains, 
et  des  neveux  ou  nièces  issus  d'un  frère  germain  ou  d'une  sosur 
germaine  qui  est  prédécédé,  ces  neveux  ou  nièces  concourront  avec 
les  ascendants  et  les  frères  ou  soeurs^  et  représenteront  leur  père 
ou  leur  mère. 

J 'examinerai  maintenant  quelques-unes  des  questions  auxquelles 
donnent  lieu  la  Novelle  iiS,  chap.  3,  et  la  rtovelle  127  : 

On  se  demande  d'abord  si  les  neveux  ou  nièces^  issus  de  frères 
cm  sœurs  germains  prédécédés,  viennent  en  concours  avec  les  as- 
ooidants,  lorsqu'il  ne  reste  point  de  frères  ou  sœurs  germains 
ayant  survécu  au  de  cujns.  Rigoureusement,  il  &ut  dire  :  «  La 
Novelle  137  prévoit  exdusivement  le  cas  où  le  6ie  cujug  laisse  des 
ascendants,  des  frères  ou  sœurs  germains,  des  enfants  àe  frères 
eu  soeurs  germains  prédéoédés  ;  elle  ne  prévoit  pas  le  cas  où  il 
laisse  seulement  des  ascendants  et  des  enfants  de  frères  ou  sœurs 
germains  prédécédés  :  donc  ce  dernier  cas  est  resté  sous  T^npiro 
de  la  Novelle  118  :  donc  les  ^ifants  de  frères  et  sœurs  germions 
prédécédés  doivent  être  exclus  par  les  ascendants.  »  Si  cette  déci'- 
sîon  est  conforme  au  texte,  elle  est  certainement  contraire  à  l'es^ 
prit  de  la  Novelle  137  :  aussi  voyons^nous  qu'en  Allemagne  la 
pratique  l'a  toiqours  repoussée  (1). 

Le  ék  eujui  ne  laissant  ni  descendants^  ni  ascendants,  ni  frères 
ou  sœurs  germains,  mais  laissant  seulement  des  neveux  ou  nièces, 
issus  de  frères  ou  sœurs  germains  prédécédés,  ces  neveux  ou 
nièces  suceèdent41s  in  capita  ou  in  stirpes  ?  La  question  était  déjà 
discutée  entre  les  glossateurs«  Suivant  Azo,  ils  doivent  venir  m 
capitùy  attendu  que  c'était  la  règle  avant  la  Novelle  118  et  qu'au* 
cune  disposition  de  cette  Novelle  ne  contient  un  changement  sur 
le  point  dont  il  s'agit.  Au  contraire,  suivant  Accurse,  les  neveul 
ou  nièces  doivent  venir  in  sHrpes,  parce  qu  il  est  conforme  à  Tes- 
prit  du  législateur  de  distribuer  la  succession  comme  d  les  frères 
ou  sœurs  avai^t  eux-mêmes  survécu  au  ck  cujhs  :  les  enfiints  de 


(1)  Voy.  M.  lie  Vaugerow,  Lehrbuelh  t.  Il,  8416. 
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cha^im  sont,  poDff  aînâ  dire,  substitués  vulgaireiueut  par  la  loi  à 
leur  père  ou  à  leor  mère.  Cette  dernière  opinion  a  prévalu. 

QuFiTBB  IV.  —  Dans  les  différents  ordres  de  succession,  il  n'y 
a  jamais  de  distiootiim  à  fiaive  suivant  le  sexe  de  la  personne  :  ' 
tas  feames,  au  point  de^vue  de  la  suocesûbilité,  sont  traitées  exao- 
tement  e^mime  les  homno^s.  jQ  n'y  a  pas  à  distinguer  non  plus 
suivant  que  la  par^ité  avec  le  défunt  existait  per  masctUtnam  o 
per  femininam  perêonam  :  pour  parler  en  termes  plus  généraux 
toute  d^renoe  est  supprimée  entre  les  agnats  et  les  cognats« 

GeulPITRi  V.  —  Les  eognats,  étant  appelés  comme  les  agnats  à 
la  succession,  sont  également  appelés  comme  les  agnats  à  la  tu- 
telle. Seulement,  pour  être  appelé  à  la  tutelle,  il  faut  être  du 
sexe  masculin  et  avoir  un  certain  âge  ;  la  tutelle  est  interdite  aux 
femmes,  à  uMmis  qu'il  ne  s'agisse  de  la  ofàm  ou  de  la  grand'mère. 
La  mère  ou  la  grand'mère  peut  é^  tutrice  $ecuHdim  heredùatig 
ordmem^  à  condition  qu'elle  renonce,  apud  acta,  et  nuptiii  alii$  ei 
oHxUw  Vtlkiàm  Senatusemmlti  (1).  A  cette  condition,  la  mère  ou 
lagrsnd'mère  est  préférée^  pour  la  tutelle,  à  tons  collatéraux; 
mais,  bien  entendu,  la  mère  ou  la  grand'mère  n'est  appelée  qu'à 
déBaut  de  tuteur  testamentaire. 

GfiAFnu  Yl.  -*-  Pour  pouvoir  succéder  ccnformément  4  la  pré- 
sente Novelle,  il  &ut  être  catholique*  £n  ee  qui  concerne  les  bé* 
rétiques,  dit  Justinien,  les  lois  que  nous  avons  précédemment 
rendues  oonserv^it  toute  leur  force.  Gela  se  réfère .  particulière* 
ment  à  la  Novdle  115,  cbap.  m,  §  14.  Nous  y  voyons  que,  par 
oda  seul  que  des  personnes  sont  hérétiques ,  lenrs  asc^sdants  ca* 
ttirtiques  ont  juste  motif  de  les  exhéréder;  nous  y  voycms  aus^ 
qney  lorsqu'une  personne  en  mourant  laisse  plusieurs  enfmts,  les 
uns  catholiques  et  les  autres  hérétiques,  toute  sa  fortune  doit  pas- 
ser exdoNvetDent  amt  premiers. 

U  reste  à  examiner  plusieurs  questions  générales  qui  se  ratta- 
dliei^  au  système  sueoeseoral  étaUi  par  les  Novelles. 
Ia  dévokiticm  de  degré  à  dc^ré  qae  nous  avons  vue  admise  dans 


(i)  Je  parlerai  du  Sénatusconstilte  Velléien ,  soit  à  propos  dea  fldéjusseurs 
toit  à  propos  des  exceptions. 
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les  InsiitQtes  existe-lrelle  ^oore  sous  Tempire  de  la  Novelle  118  ? 
Par  exemple,  lorsque  le  de  cujm  laisse  un  eolaiit,  si  celui-ci  ne 
vient  pas  à  la  saccessioUf  ses  propres  en&nts  y  serontrils  appelés 
à  son  défaut?  Il  faut  admettre,  et  Ton  admet  communément  Taf- 
firmattve.  En  eflfet,  cette  succesno  gradutim,  quoique  n'étant  pas 
mentionnée  dans  la  Novelle,  est  certainement  conforme  à  l'esprit 
du  droit  nouveau.  On  peut  même  aller  plus  loin  et  dire  qu'elle  est 
d'accord  avec  le  texte  de  la  Novelle  118,  puisqu'il  est  dit,  dès  le 
début  du  chapitre  V%  que,  si  le  défunt  laisse  un  descendant,  de 
quelque  degré  que  ce  soit,  il  doit  passer  avrât  tous  asc^idants  ou 
collatéraux.  Cependant  Puchta  n'admet  la  dévolution  de  d^^ré  à 
degré  que  dans  le  second  ordre  (au  profit  des  ascendants)  et  dans  le 
quatrième.  Suivant  lui,  quand  Tenfant  ne  recueille  pas  la  succes- 
sion à  laquelle  il  était  appelé,  il  peut  seulement  y  avoir  transmis* 
sion  de  son  droit  à  ses  propres  enfants,  il  n'y  a  jamais  dévolu* 
tion  :  on  comprend  que  les  petits-^enfants  du  de  cujus  n'auraient 
ainsi  qu'une  ressource  bien  insufi^nte  :  notamment  au  cas  de 
renonciation  de  leur  père  ou  de  leur  mère,  la  succession  leur 
échapperait  toujours  (1). 

Une  antre  question  très-controversée  est  celle  de  savoir  si  la  dé- 
volution de  degré  à  degré  est  empêchée  par  le  droit  d'accroisse- 
ment ou  si  au  contraire  elle  prévaut  sur  lui.  Ainsi,  un  honune 
meurt  laissant  deux  enfants  :  si  Primus,  Tun  d'eux,  fait  défaut, 
y  aura-tril  accroissement  au  profit  de  Secundus,  ou  dévolution 
aux  enfants  de  Primus?  De  même,  le  de  cujus  laisse  son  père,  un 
g^and-père  et  un  frère  :  le  père  faisant  défaut,  y  aura-t-il  accrois- 
sement au  profit  du  frère  ou  dévolution  au  grand-père  ?  De  même 
enfin,  le  de  cujm  laisse  un  frère  et  un  neveu  issu  d'un  frère  pré- 
décédé :  si  le  frère  survivant  renonce,  sa  part  va-t-elle  à  son  ne* 
veu  ou  va-t-elle  à  ses  propres  enfants?  Autrefois  il  était  généra- 
lement admis,  et,  je  crois,  avec  raison,  que,  dans  les  cas  dont  il 
s'agit,  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroissement  et  non  à  la  dévolution. 
Dans  l'opmion  contraire,  on  invoque  surtout  un  texte  d'Ulpien^ 
la  L.  2  §  18,  D.,  Ad  Senatusc.  rertuU.{39f  17).  Uipien  suppose 
que  le  de  cujus  laisse  une  sœur  consanguinea^  sa  mère,  enfin  son 

(1)  Voy.  M.  de Vangerow,  Uhrbuch,  L  11,  §  420. 
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père  qui  a  été  donné  en  adoption  ou'émancif^  :  si  la  sœurac* 
c^pte,  elle  partage  la  snôsession  avec  la  mère^  en  yerta  du  Séna- 
tnsconsnlte  TertuUien  ;  si  la  sœur  répudie^  le  père  viendra  à  la« 
snceession  avec  la  mère.  Voilà  on  cas,  dit-on,  où  la  guccessto  gra-^ 
duum  était  admise  dans  l'ancien  droit,  et  cette  mccessio  l'empor- 
tait sur  le  droit  d'accroissement.  En  réalité,  la  déciâon  «d'Ulpien, 
loin  d'être  en  contradiction  avec  notre  doctrine,  nous  fournit  ma 
argument  a  contrario  :  en  effet,  dans  l'espèce,  la  succession  n'est 
pas  déférée  tout  d'abord  à  la  sœur  et  à  la  m^e;  elle  ne  peut  être 
déférée  à  la  mère  en  vertu  du  Sénatusconsulte  qu'après  que  la 
sœur  a  fiedt  adition,  ou,  en  d'autres  termes,  le  Sénatusconsulte 
n'appelant  pas  la  mère  m  solidum^  il  ne  saurait  être  question 
pour  elle  d'un  droit  d'accroissement.  —  Le  §  9,  Inst.,  De  bonor. 
poisess.y  fournit  encore  en  faveur  de  notre  doctrine  un  puissant  ar< 
gument  (1). 

—  Parmi  les  descendants  que  la  Novelle  118  appelle  dans  le 
premier  ordre,  faut-il  compter  même  celui  qui,  à  la  mort  de  son 
père  naturel,  se  trouve  m  adoptivâ  familiâ  (par  suite  d'adrogaticm 
oud'adbpn'op/èna)?  Je  le  crois.  En  effet,  nous  savons  que,  dans 
l'ancien  droit,  cet  enfant  pouvait  venir  à  la  succession  de  son  père 
naturel  par  la  bonorum  possemo  undè  cognaii;  or,  Justinien,  dans 
laNoveUe  118  (chap.  1  et  chap.  4),  décide  que  tous  les  descen- 
dants otatrHifon  fxffrstaç  h  |3x6aoû  (cujudibet  naturœ  oui  gradué)  ex- 
cluent les  ascendants  et  les  collatéraux,  et  qu'il  n'y  a  jamais  h 
distinguer  entre  les  agnats  et  les  cognats.  —  On  peut  objecter 
sans  doute  qu'alors,  en  définitive,  l'intérêt  du  plenè  adoptatus  se 
trouve  être  mieux  protégé  que  celui  du  minus  plenè  adoptatus,  ce 
qui  serait  précisément  l'inverse  de  ce  que  Justinien  a  voulu  faire 
dans  la  L.  10,  C,  De  adoption.  J'admets  qu'il  y  a  là  uAe  innova- 
tion qui  ne  marche  pas  très-bien  avec  d'autres  principes;  mais 
certes  ce  n'est  pas  la  seule  inconséquence  qu'on  puisse  signaler 
dans  les  Constitutions  de  Justinien. 

Réciproquement,  l'adopté  venant  à  mourir  sans  postérité,  qui 
prendra  sa  succession?  La  question  est  très-controversée.  Je  suis 
disposé  à  croire  que  les  père  et  mère  naturels  viennent  en  concours 

(1)  Voy.,  ci-deesns,  p.  106  6t  i07. 

Digitized  by  VjOOQ IC 


118  DES  lÉBiDIfÉa  AB  HfrWTAT. 

.avec  le  pèfe  adopttf.  Les  frères  ou  sœurs  naturels  de  Tadopté  loi 
snceèdent;  fournie  sll  n'y  avnt  pas  eu  adeption,  c'esM^dire  dans 
le  second  ou  dans  le  troisième  ordre;  quant  aux  irères  ou  scaurs 
adoptifey  ils  peuvent  seulement  suooéder  dans  le  troioàme  ordre, 
comme  eonsangninei*  ' 

—  La  Novelle  118  ne  parle  pas  des ôifemts  illégitimes)  maift 
d^uk^  Novelles  s'en  étaient  oceupées.  IVieq^rès  la  Novelle  18, 
ehap.  5^  lorsqu'un  homme  meurt  intestat  ne  laissant  ni  femme 
légitime,  ni  postérité  légitime,  mais  qu'il  laisse  des  enfahta  natu«* 
rels  issus  d'une  femme  libre  qui  a  vécu  avec  lui^  ses  eniants 
peuvent  rédamer  un  sixième  delà  succession,  sur  quoi  ils  devront 
laisser  à  leur  mère  une  part  virile  :  il  feut  supposer  que  le  défont 
n'avait  qu'une  seule  concubine  et  qu'il  a  élevé  ses  enfents  dana  sa 
maison.  D'après  la  Novelle  89,  cbap.  i%  §  H,  lorsque  le  défunt 
laisse  des  enfants  légitimes  ou  même  une  femme  légitime,  les  en« 
fànts  naturels  n'ont  droit  qu'à  des  aliments. 
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DES  MODES  D'ACQUÉRIR  PER  VNIVERSITATEM  kmM& 
QUE  L'HÉRÉDITÉ  ET  QUE  LA  BONORUM  POSSESSIO. 


PB  l'acquisition  per  adrogntionem. 

Garas  (Comment.  III,  ^  82  et  suiv.)  présente  Tadrogation  et  la 
coHventio  in  manum  comme  étant  des  modes  d'acquisition  per  uni- 
versifatem  introduits  eo  jure  quod  consensu  recepivm  est,  c'est-à-dire 
par  la  coutume.  CUm  paierfamilias  se  in  adoptionem  dédit j  mulier* 
que  in  manum  convenit^  omnes  eorum  res^  incorporâtes  et  corporaks, 
quœque  eis  débites  sunt^  patri  adoptivo  coemptionatorive  adquirun* 
tur.  La  manus  ayant  depuis  longtemps  cessé  d'être  en  usage  à  Té- 
poque  de  Justinien^  les  Institutes  s'occupent  seulement  du  cas 
d'adrogation  (I). 

Jusiinien  répète  après  Gains  que,  si  par  l'effet  immédiat  do 
l'adrogation  l'adrogeant  succède,  en  quelque  sorte,  à  Tadrogé, 
cela  dérive,  non  de  la  loi  des  Douze  Tables,  non  de  TEdit  préto- 
rien, mais  du  droit  coutumier  (2). 

Puisqu'il  s'opère  en  cas  d'adrogation  une  successioper  universi- 
tatemy  il  en  résulte  que  l'adrogeant  n'acquiert  pas  seulemcmt  l'ac- 
tif de  Tadrogé,  mais  qu'en  même  temps  il  succède  à  son  passif. 
Nous  allons  examiner  successivement  comment  s'opère  la  trans- 
mission de  l'actif  et  comment  s'opère  la  transmission  du  passif. 

I.  lYammission  de  l'actif .  —  Du  temps  de  Gains,  la  régie  est 
que  tous  les  droits  qui  peuvent  appartenir  à  la  personne  qui  de 
donne  en  adrogation  sont  acquis  à  l'adrogeant.  Il  faut  seulement 
excepter  les  droits  qui  sont  de  nature  à  s'éteindre  par  la  capitis 
demintUio,  tels  que  l'usufiruit  (ou  plus  généralement  les  droits  de 
servitude  personnelle),  la  créance  qui  a  pour  objet  les  services 

(1)  Liv.  tll»  TH.  10. 

(2)  Inst.,  pr,  Tk  adqmsit,  per  adrogat. 
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d*un  affranchi^  laquelle  s'est  formée  per  juBJurandum^  et  enfui  \o 
droit  résultant  d*nn  judicium  legitimum  (1). 

Aux  Institutes,  on  indique  bien  la  règle,  maison  l'indique 
comme  ayant  été  autrefois  en  vigueur.  Lorsqu'un  père  de  famille 
se  donne  en  adrogation,  dit  Justinien^  amnes  res  ejus^  r.orporàle$  et 
incorporaks,  quœque  et  debitœ  sunt^  adrogatori  anteà  ptidem  pleno 
jure  adquirebantur  (2).  En  effets  le  père  adoptif  ne  peut  pas  avoir 
plus  de  droit  que  le  parens  naturalis.  Or,  du  temps  de  Justinien,  le 
parens  naturalis  investi  de  la  puissance  paternelle  n'a  plus  la 
pleine  propriété  m  lis  rébus  quœ  extrinsechs  filiis  obveniuntj  sur  les 
biens  formant  le  pécule  adventice;  il  a  seulement  l'usufruit. 
Donc,  sur  les  biens  qui  appartenaient  à  Tadrogé  lors  de  l'adroga- 
tion,  comme  sur  ceux  qu'il  peut  acquérir  depuis,  Tadrogeant  ob- 
tient seulement  l'usufruit.  Que  si  l'adrogé  vient  à  mourir  m  adop- 
tivâ  familiâ,  l'adrogeant  succède  même  à  la  propriété  des  bona 
aiventitia^  pourvu  que  l'adrogé  ne  laisse  ni  postérité,  ni  frères 
on  sœurs  (3). 

La  règle  ancienne  souffrait  exception  en  ce  qui  concerne  les 
droits  quw  per  capitis  deminutionem  pereunt.  Justinien  indique  en- 
core l'exception;  mais  il  ne  reproduit  pas  purement  et  simplement 
les  exemples  que  donnait  Gaius.  D'abord  il  ne  parle  plus  du  droit 
résultant  d'un  judicium  legitimum  :  en  effet,  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien^ il  n'existe  plus  de  judicia  legitimay  l'instance  est  toujours 
traitée  comme  l'ancien  y wdiciMm  im/terio  continens  (4).  Eu  ce  qui 
concerne  les  droits  d'usufruit  ou  d'usage  appartenant  à  l'adrogé, 
Justinien  fait  remarquer  qu'ils  ne  s'éteignent  plus  par  la  minima 
capitis  deminutio  (5)  :  en  conséquence,  l'usufruitier  ou  l'usager 
qui  se  donne  en  adrogation  reste  usufruitier  ou  usager,  et  l'adro- 
geant a  la  jouissance  du  droit  d'usufruit  ou  d'usage.  Justinien  cite, 
après  Gaius,  comme  s'éteignant  par  la  minima  capitis  deminutio, 
les  operarum  obligationes ;  seulement,  il  n'indique  pas,  comme 


(4)  Gains,  III,  §83. 

(2)  §  1  De  adqwsit.  pet*  adrog. 

(3)  Io8t.^  §2  De  adquitit,  per  adrogat.;  Jaslinien.,  L.  11^  G.,  Communia  de 
siiccess.  (6, 59).  Gonip.  In8l.<r  §§  1  et  2  Per  quaspers,  nob.  adguir,  (W,  9). 

(4)  Voy.  Gaius,  IV,  §§  i0:i-107.  Comp.  Inst.,  §  5  /)c  excepta  (ÏK,  43). 
<5)  Inst,  §  1  in  fine  De  adquis.  per  adrog. 
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GaiuS;  qu'elles  sont  pet'  jusjurandum  contractée.  Eofin  Juatinien 
meniioime,  ce  que  ne  faisait  pas  Gains,  le  jm  agnationis.  U  Qst 
parfaitement  certain  que,  lorsqu'on  paterfamiliâs  se  dc»ine  en 
adrogation,  Yagnatio  qui  jusqu'alors  existait  entre  lui  et  certaines 
personnes  disparait,  tandis  qu'un  nouveau  lien  d'agnation  com- 
mence à  le  rattacher  aux  membres  de  la  famille  dans  laquelle  il 
entre;  mais  il  faut  bien  remarquer,  d'un  autre  côté,  que,  si  ce 
paterfamiliâs  avait  des  enfants  sous  sa  puissance,  cette  patria  po^ 
testas  n'est  pas  véritablement  éteinte,  elle  est  plutôt  transmise  à 
l'adrogeant.  Ainsi,  en  définitive,  le  lien  civil  qui  existait  entre 
l'adrogé  et  ses  agnats  est  absolument  détruit  par  l'adrogation,  et 
au  contraire,  malgré  Tadrogation  il  subsiste  un  lien  civil  entre  lui 
et  les  enfants  qu'il  avait  sous  sa  puissance. 

II.  Transmission  des  dettes.  —  U  y  a  tout  d'abord  une  distinc- 
tion à  Cèdre  entre  les  dettes  de  successions  échues  à  Tadrogé  {hère- 
ditarium  œs  alienum)  et  les  dettes  qui  ont  pris  naissance  en  la  per* 
sonne  de  l'adrogé. 

Si  nous  8Diq»osons  que  l'adrogé,  institué  par  un  tiers,  fait  adi- 
ûon  jtissu  patris  adoptivij  il  n'y  a  aucune  difficulté  :  l'hérédité 
ainsi  acquise  à  l'adrogeant  lui  est  acquise  telle  qu'elle  se  com- 
porte, non-seulement  en  actif,  mais  également  en  passif.  Quid  si 
on  paterfamiliâs  se  trouve  avoir  acquis  une  hérédité  quelque 
temps  avant  de  se  donner  en  adrogation?  On  serait  tenté  de 
décider  que  les  dettes  de  cette  hérédité,  déjà  entrée  dans  le  patri- 
moine de  la  personne  au  moment  où  elle  est  adrpgée,  ne  doivent 
pas  être  traitées  autrement  que  les  dettes  dont  cette  personne  est 
tenue  pour  les  avoir  contractées  elle-même.  Voici  cependant  un 
passage  de  Gains,  qui  du  reste  a  eu  besoin  d'être  restitué,  duquel  il 
semble  résulter  que  les  dettes  héréditaires  sont  soumises  à  la 
même  règle,  soit  que  l'hérédité  à  laquelle  elles  se  rattachent  ait 
éié  acquise  avant  ou  après  l'adrogation  :  Quod  débet  is  qui  se  in 
odoptionem  dédit,  vel  quœ  in  manum  convenit,  ad  ipsum  quidem 
eotmptionatorem  aut  ad  patrem  adoptivum  pertinet  hereditarium  œs 
aUeKHim,  proque  eo,  quia  suo  nomine  ipse  pater  adoptitms  aut  coemp- 
iiomator  hères  fitj  direcio  tenetur  jure^  non  verô  is  qui  se,  adoptan- 
dédit  quceve  in  manum  convenit,  quia  desinit  jure  civili  hères 
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es9ê  {{).  Ce  qui  me  fait  croire  qoe  Gaius  a  ici  ea  vue  même  le  cas 
d'une  hérédité  acquise  avant  Tadrogation,  ce  sont  ces  demiei^ 
mots,  desinit  jure  civili  hères  esse.  D'un  autre  côté,  on  peut  soute* 
nir  que  ce  cas  rentre  dans  la  proposition  suivante  :  De  eo  verd 
quodprii*s  sm  nomine  eœ  personœ  debuertnt...  :  car,  une  hérédité 
étant  une  fois  acquise  à  ud  paterfamiliâs^  il  est  parfaitement  eiact 
de  dire  qu'il  doit  maintenant  sw>  nomine  tout  ce  que  devait  le  dé- 
funt. 

Nous  arrivons  maintenant  à  un  cas  sur  lequel  Gains  se  pro« 
nonce  clairement  :  la  personne  a  contracté  des  dettes,  dont  elle 
est  encore  tenue  au  moment  où  elle  se  donne  en  adrogation.  Que 
vont  devenir  ces  dettes?  Elles  ne  passent  pas  à  la  charge  de  l'a- 
drogeant,  et,  de  son  côté,  l'adrogé  n'en  reste  pas  tenu,  parce  qu'il 
se  trouve  libéré  par  Teffet  de  la  capitis  deminuHo.  Cependant  on 
donne  contre  l'adrogé,  la  capitis  deminutio  étant  rescindée,  une 
action  utile;  et,  faute  par  lui  d'être  défendu  contre  cette  action, 
le  Préteur  permet  aux  créanciers  de  vendre  tous  les  biens  qui  lui 
appartiendraient  s'il  ne  se  fût  pas  soumis  à  la  puissance  d'au* 
trui  (î). 

Ainsi,  en*  droit  civil,  les  créanciers  d'un  homme  qui  se  donne 
en  adrogation  perdent  l'action  qu'ils  avaient  contre  lui  (3). 
.Mais^  comme  il  est  impossible  d'admettre  qu'il  puisse  ainsi  dé- 
pendre d'un  débiteur  de  se  débarrasser  de  ses  dettes,  le  Préteur 
accorde  aux  créanciers  une  sorte  de  restitntio  contre  cet  effet  par 
trop  inique  de  la  capitis  deminutio  qu'implique  Tadrogation.  Ait 
Prœtor  :  Qm  otjBVB,  rosTEAouAM  ouid  cum  ms  actum  contractumve 

Srr,  CAPITE  DBMrNUTI  BEMINTITiBVE  ESSE  DICENTUR,  IN  EOS  BASVE,  PE- 
RtNnÈ  OtIASI  ID  FAGTUM  NON  SIT,  JUDKÏÏUM  DABO  (4). 

Ce  qui  vient  d'être  dit  s'applique  aux  obligations  résultant  de 
contrats.  Si  celui  qui  se  donne  en  adrogation  était  obligé  ex  delicto^ 
l'obligation  subsisterait  même  en  droit  civil ,  le  créancier  n'aurait 
pas  besoin  d'implorer  le  secours  du  Préteur  :  Nemo  deKctis  exiUtitr^ 


(i)  Gomment.  III»  §  94  (au  oomœenoemeni). 

(2)  Gains, XU^i  84  in  fine.  Voy.  aussi  Gommeut.  IV,  §  3S. 

(8)  Comp.  notre  t.  1,  p.  355. 

(4)  L.  2  §  1,  D.,  Decnp.  min,  (4,  5). 
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quammi  tapiie mmtiltfi 9it\(i).  -^  DitoB^n  autant  da  cas  où  Fadrogé, 
qui  était  tenu  eomme  dépontaiie,  a  encore  entre  les  mains  la  chose 
déposée.  Paul  le  décide  expressément  pour  le  cas  inverse,  pour  le 
cas  où  une  chùse  a  été  remise  en  dépôt  à  un  flHusfimiliât,  lequel, 
ayant  été  émancipé,  détient  encore  la  chose  (9)  ;  il  y  a  éridem* 
ment  jnème  raison  de  décider  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 

£n  général^  lorsque  Tadrogé  était  obligé  ex  eanfredu^  le  créaB«* 
eier  a  besoin  de  recourir  au  Préteur  pour  que  celui-ci  le  relève  des 
conséquences  de  la  capttis  demimttio  encourue  par  le  débiteur.  Le 
Préteur,  en  cas  pareil,  accorde-t-il  au  créancier  ce  qu'on  appelle 
proprement  une  m  iutegrum  reêtitutio  ?  Certes  cela  y  ressemble 
beaucoup.  Nous  pouvons  cependant  noter  deux  différences.  D'abord 
il  est  de  principe  que  le  magistrat,  avant  d'accorder  Vin  mtegrttm 
rentitutip^  prend  toujours  connaissance  des  faits  de  la  cause  :  il  a 
un  pouvoir  discrétionnaire  pour  l'accorder  ou  pour  la  refuser  sui- 
vant les  drccmstances .  Ici,  au  contraire,  nous  ne  voyons  pas  qu'une 
eognitw  causœ  doive  précéder  la  concession  de  Faction  utile.  De 
plus,  Tm  integrum  restitutio  doit  toujours  être  demandée  dans  un 
certain  délai.  Au  contraire,  la  personne  dont  le  débiteur  s'est 
donné  en  adrogation  peut  indéfiniment  recourir  au  Préteur  :  comme 
le  dit  Ulpien,  hoc  fudicittm  perpetuum  est  (3). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  on  admet  bien  encore  que  l'adro» 
géant  n'est  pas  taiu  ipso  jure  des  dettes  qui  pesaient  sur  la  personne 
qu'il  adroge;  mais^  d'un  autre  côté,  on  n'exige  plus  des  créanciers 
rien  de  semblable  à  cette  espèce  de  restitution  qu'ils  dévident  au- 
trefois obtenir  du  Préteur.  Pro  eo  qued  is  debuit  qui  se  in  adopHo- 
nem  dédit ^  ipso  quidem  jure  adrogator  non  tenetur,  sed  nomine  filii 
çonvenietur;  et^  «  nohterit  eum  defendere,  permiititur  creditoribus 
per  compétentes  nostros  magistratus  bma  quœ  ejus  eum  usufruetu  fu*- 
tura  fuissent^  si  se  oKeno  juri  non  subjeûisset^  possidere,  et  légitima 
moth  ea  éisponere  (4).  —  On  dit  que  l'adrogeant  défend  l'adrogé 


(i)  DIpien,  L.  2  §  5,  D.,  De  cait.  imn. 

(2)  L.  21  pr.,  D.,  Deposiii  (16^  3). 

(3)  L.  2  §5,  D.,  De  cap.  min. 

(4)  iDst.,  §  3  De  adquisH.  ptr  adrogat. 
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lorsqu'il  prend  fait  et  cause  pour  lui,  et  lorsqu'il  fournit  au  créan- 
cier demandeur  la  eaution  jWûra^um  solvi  (i). 

Au  fond,  Justinien  a  suivi  la  marche  qu'indiquait  Gains.  Hais 
nous  voyons  qu'anciennement  certains  jurisconsultes,  probable- 
ment les  Proculiais,  proposaient  un  mode  de  procéder  tout  diffé- 
rent: In  adrogatarem^  dit  Ulpien,  depecuUo  actionem  dandam  qui^ 
dam  rectè  pu4antj  quamvis  Sabinus  et  Cassim  ex  antè  gesto  de  peculto 
actionem  non  esse  dandam  existimant  (â).  Nous  nous  occuperons 
plus  loin  de  l'action  de  pecuUo  (3). 

*  DE  iladdictio  bonorvtm  libertatis  causa. 

Un  cas  SHÎ  generts  d'acquisition  per  universitatem  résulte  d'un 
rescrit  de  Marc-Aurèle.  Des  esclaves  ont  été  affranchis  par  le  tes- 
tament de  leur  maître  ;  mais,  l'institué  ne  faisant  pas  adition,  le 
testament  va  se  trouver  destitutum,  toutes  les  dispositions  qu'il  con- 
tient vont  s'évanouir.  Maro-Aurèle  admet  un  moyen  de  prévenir 
ce  résultat  :  si  les  esclaves  affranchis  par  le  testament  demandent 
à  prendre  la  place  de  l'institué,  on  aura  égard  à  leur  demande  (4). 

Le  texte  même  du  rescrit  de  Marc-Aurèle,  adressé  à  PopiUus 
Rufus,  esclave  affranchi  par  le  testament  de  s<m  maître,  est  rap-^ 
porté  aux  Institutes  (5).  Virginios  Valens,par  son  testament,  avait 
donné  la  liberté  à  plusieurs  esclaves.  L'héritier  institué  ne  faisant 
pas  adition  et  personne  ne  se  présentant  pour  recueillir  la  succession 
ab  intestat,  les  biens  du  défunt  allaientètre  vendus  par  ses  créanciers. 
Popilius  Rufus,  l'un  des  esclaves  affranchis  par  le  testament,  de- 
mande alors  que  les  biens  lui  soient  attribués,  a  Le  magistrat 
«  compétent,  répond  l'empereur,  fera  droit  à  votre  demande  :  il 
a  vous  attribuera  les  biens  du  défunt,  de  manière  à  maintenir 
c  les  affranchissements  tant  directs  que  fidéicommissaires,  pourvu 
a  que  vous  garantissiez  aux  créanciers  le  paiement  de  tout  ce  qui 


(i)  Voy.  notamment  Inat.,  §  5  De  saiMat.  (IV,  11}. 

(2)  L.  42,  D.,  Depeculio  (15, 1). 

(3)  A  propos  du  Titre  des  Institutes  Quod  atm  eo  qui  in  aliéna  potest.  est 
(IV,  7). 

(4)  Inst.,  pr.  Deeocui  libert.  causa  bma  addic,  (III,  41). 

(5)  §  1  eod,  Tit, 
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c  leur  est  àtu  Les  esclaves  afliraiichis  directement  deviendront 
a  libres,  comme  si  l'héritier  institué  faisait  adition;  qnant  i 
o  ceux  que  cet  héritier  institué  était  chargé  d'afl&ranchir,  c'est  de 
c  vous  qu'ils  recevront  la  liberté.  Toutefois,  ri  vous  exigez  que 
c  même  ceux  à  qui  le  défunt  a  directanent  légué  la  liberté  devien- 
«  nent  vos  a£Eranchis,  et  si  de  plus  ils  y  consentent,  nous  enten- 
«  dons  qu'il  en  soit  ainsi...  »  —  Les  esclaves  à  qui  le  défunt  a 
laissé  la  libertas  fideiœmmissaria,  sans  distinguer  s'ils  aiq[)artien- 
nent  ou  non  à  ce  défunt,  se  trouvent  toujours  être  les  affirancbis  de 
celui  qui  prend  les  biens  et  qui  exécute  les  dispositions  dernières 
an  lieu  et  place  de  l'institué;  quant  à  ceux  qui  étaient  directo 
manumim^  ils  peuvent  aussi  être  ses  affranchis,  dans  le  cas  particu- 
lier prévu  par  le  rescrit.  Du  reste,  il  est  à  remarquer  que  jamais 
la  personne  qui  joue  ainsi  le  rôle  de  patron  ne  peut  exiger  des 
affirancbis  dont  il  s'agit  les  operœfles  services,  auxquels,  en  général, 
le  patron  a  droit.  Conune  le  dit  Ulpien,  nec  cui  bona  addicta  sunt 
ex  Canstituiione  D.  Marci  libertatum  conservandarum  causa,  poierit 
opéras  petere^  neque  ab  his  qui  directas  negue  ab  hi$  qui  fideicommis'' 
sarias  acceperuntj  quamvis  fidetcommissarias  qui  acceperuntipsius 
liberti  tfficiantur  :  non  enim  sic  fiunt  liberti  ut  sunt  proprii^  quos 
HuUâ  necessitate  cogenie  manumisitnus  (i). 

La  dernière  phrase  de  ce  curieux  rescrit  de  Marc-Aurèle  donne 
lieu  à  une  difficulté  véritable.  «  Pour  que  le  bénéfice  du  présent 
«  rescrit,  dit  l'empereur,  ne  se  trouve  point  paralysé  par  une  autre 
«  cause,  lorsque  le  fisc  veut  s'emparer  des  biens^  que  les  agents  pré- 
c  posés  à  nos  intérêts  sachent  que  la  faveur  de  la  liberté  l'emporte 
«  sur  un  avantage  pécuniaire,  et  que  les  biens  doivent  être  re* 
a  cueillis  en  réservant  la  liberté  à  ceux  qui  l'auraient  eue  si  l'hé- 
c  ritier  institué  avait  fait  adition.  »  Comment  concilier  cette 
disposition  avec  le  principe  général  suivant  lequel  le  fisc  qui 
recueille  des  biens  vacants  n'est  pas  tenu,  pas  plus  qu'un  succès^ 
seor  ab  intestat  ^  de  respecter  les  affiranchissements  contenus  dans 
le  testament  du  défunt  ?  Papinien  pose  clairement  ce  principe  : 
Quod  D.  Marco  pro  libertatibus  conservandis  placuit^  hcum  habet 
irrita  testamento  facto  (3),  si  bona  venitura  sint;  alioquin^  vacantibus 


iî)  L.  !3  §  1,  D.,  De  oper.  libert.  (38, 1). 

(3)  /m'to  estmis  14  sans  doute  pour  destiiuto.  Voy.  noire  t.  I,  p.  678« 
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fiêcû  vindicatiSf  twn  kabère  Conêtitutianem  locum,  apertè  cavetur{\). 
La  disposidoQ  finale  da  rescrit  de  Mare*Aurèle  se  réCftre  probable- 
ment au  cas  partieulier  prévn  dans  la  L.  4  §  90  m  fine^  D.,  De 
/idiieommiss.  iibertat.  (40,  ft).  Les  biens  d'un  défunt  ont  été  addicta 
liàertatii  eonêerwindm  cataà^  sans  qu'on  eût  prévenu  les  agents  du 
fisc,  les  prœfeeti  arario.  Ces  agents,  étant  ensuite  instruits  de  ce 
qui  s'est  passé,  réclament  les  biens,  et  alors  Teffet  de  YadHetio 
s'évanouit,  addietio  eeêsai;  mais  les  esclaves  'qui  ont  profité  de 
l'addietio  ont,  en  quelque  sorte,  un  droit  acquis  à  rester  libres,  et 
leur  liberté  devra  être  respectée.  C'est  ainsi  que,  lorsque  l'héritier 
ab  intestat  qui  avait  d'abord  renoncé  ou  qui  s'était  abstenu  se  fait 
ensuite  restituer  m  integrum  contre  sa  renonciation  ou  contre  son 
abstention,  après  que  V addietio  libertatis  cotisa  avait  déjà  été  pro* 
noncée,  il  devra  respecter  les  affranchissements  :  utique  non  erit 
Oeendum  revocati  libertates  quœ  semel  eompetierunt  (2). 

—  Dans  l'espèce  sur  laquelle  est  intervenu  le  rescrit  de  Marc-- 
Aurèlc,  c'était  précisément  un  des  esclaves  affranchis  parle  testa- 
ment qui  demandait  qu'il  lui  fût  permis  de  prendre  la  place  de 
l'héritier  institué  ;  et,  d'après  les  expressions  employées  par  Jnsti- 
nien  (3),  on  pourrait  croire  effectivement  que  Y  addietio  ne  peut 
jamais  être  prononcée  qu'au  profit  d'un  de  ceux  dont  la  libprté  est 

mt  il  s'agit  avait  été  étendu,  peut- 
5,  de  manière  à  pouvoir  être  invo- 
(4). 

hères  suns  qui  s'abstient,  Vaddictio 

)noncée  ?  Sans  doute,  dit  Ulpien,  le 

'  Is  un  Sénatusconsulte  avait  pourvu 

*  éclarant  Vaddictio  possible  même 

—  Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  se  justifie  non-seulement  par  l'in- 
térêt de  la  liberté,  tuais  aussi  par  l'intérêt  du  défunt.  En  effet, 

(i)  L.  50  pr.,  D.,  i)c  manum,  iesiam,  (40,  4). 

(2)  L.  4  §  2,  I>.,  De  fidtticomniss.  libertai,  ;  IdsI.,  §  5  De  a  cuijihert.  causa 
bona  addic. 
"  (3)  iBst.,  pr.  De  eocui  Hbeft,  causa  bona  addic. 

(4)  Papinicn,  L.  50§  1,  D.,  De  manum.  testam.  (40,  4);  Gordieni  L.  6,  C, 
Die  testam.  manum,  (7,  2). 

(5)  L,30%  iO,  h.,  De  fldeft:.l(b. 
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l'addieiio  aeoordée  parle  ojiagistrat  empêche  que  les  biens  ae  soient 
vendus  par  lee  créanciers  sous  le  nom  du  défunt'.  Comme  le  dit 
Jnstînien,  il  n'y  a  plus  lien  de  procéder  à  la  bomman  venditiù  : 
exUitii  enim  éefvncti  defensar,  et  guident  idoneuSj  qui  de  eoUdê  ere^ 
diioriàus  cavit  (i).  '—  Mais  à  qui  précisément  sera  fournie  la  caU"- 
tion?  11  rentre  dans  Tofâce  du  juge,  dit  Ulpien,  de  réunir  les 
créanciers  afin  qu'ils  élisent  l'un  d'entre  eux  pour  recevoir  la  cau« 
tion  onmium  nomme  (â). 

^  Le  rescrit  suppose  des  affieanchissements  testamentûres.  Est- 
il  donc  inapplicable  lorsque  le  défunt,  qui  n'a  point  laissé  de  tes* 
tament,  a  fait  des  aflhmdùssements  par  codicille ,  et  qu'il  ne  se 
présente  personne  pour  recueillir  sa  succession  oÂ  intestat  ?  Favo«- 
rablement  on  appliquera  même  à  ce  cas  le  bénéfice  du  rescrit.  A 
plus  forte  raison  Tappliquerait-on  si  le  défunt  qui  a  fait  des  affran- 
dÛMements  par  oodicfille  a,  du  reste,  laissé  un  testament  (^. 

Il  est  certain  qu'il  ne  peut  pas  être  question  d'appliquer  le 
rescrit  quand  il  n'existe  aucun  a&anchissement  dont  la  validité  se 
trouve  enjeu.  Mais  que  décider  lorsque  la  liberté  bit  l'objet  d'une 
donafiim  entre- viCs  ou  d'une  donation  à  cause  de  mort?  Ainâ 
Titins  a  donné  la  liberté  à  un  ou  à  plusieurs  de  ses  eBclaves,  soit 
in^  91000,  soit  mariis  causé;  les  «réanciers,  invoquant  la  loi  ifilia 
S^itia,  prétendent  que  la  manumissio  est  nulle  comme  aymit  été 
faite  en  fraude  de  leurs  droits.  Si  quelqu'un  se  présente,  deman^ 
dant  que  les  biens  de  Titius  lui  soient  attribués^  offirant  de  main- 
tenir tous  les  affiranchissemeAts  et  de  garantir  aux  créanciers  leur 
paiement  intégral^  devra-t-il  être  écouté?  Jtfafts  es/,  dit  Justinién^ 
Htaudiri  debeai^  eisi  defieiant  verba  ComUtutiùms  (4). 

-^  Le  rescrit  de  Marc-Aurèle  suppose  expressément  que,  l'héri-* 
t^r  institué  faisant  défaut,  ilnese  présente  personne  pour  recueillir 
la  succession  ab  inteetat.  Le  magistrat  ne  doit  pas  procéder  à 
VeMtictio  tant  qu'il  y  a  possilûlité  que  quelqu'un  se  présente  :  Si 
eerhtm  eêse  eœperit  neminem  exstare^  tune  erit  Canstitutimi  locus  (5)i 

(i)  loti,,  §i  Deeocui  UheH,  cûuid  èonà  addfc* 
{%)  L.  4  §  9,  D.i  Defideic,  Hb. 

(3)  însi,,  §  3  De  eo  cm  libert.  eausd.  bofUt  addic. 

(4)  ÎMt,  §6  «oc?,  m. 
(6)  iDst,  §  4  eorf  Tit. 
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-^  Quel  est  l'effet  de  Yaddiciio  ionomm  ?  Comme  Vin  jure  cm- 
5/0,  elle  consiste  en  une  attribution  faite  par  le  Préteur;  mais,  à  la 
différence  de  l'injure  cemo,  elle  n'opère  point  une  translation  va- 
lable en  droit  civil.  Celui  au  profit  de  qui  est  prononcée  cette  ad- 
dietio  ne  représente  le  défunt  qu'au  point  de  vue  du  droit  préto- 
rien. Aussi  voyons-nous  qu'il  est  assimilé  à  un  bonorum  possessor* 
C'est  ce  que  dit  positivement  Ulpien  ils  eut  bona  ^addicta  stmt^  bo- 
norum posiessori  adsimilari  débet,  et  secundum  hoc  et  jura  sepulcro^ 
rum  poterit  habere  (1).  Le  même  Ulpien  dit  aussi  qu'en  général 
les  créanciers  ont  seulement  contre  lui  des  actions  utiles  :  In  quem 
eiiam  utiles  actionei  plerumque  creditoribus  compettmt  (2).  Les 
créanciers,  du  reste,  n'ont  besoin  de  recx)urir  à  ces  actions  utiles 
qu'à  défaut  de  la  caution  qu'ils  pouvaient  exiger. 

Justinien  annonce,  aux  Institutes,  que  dans  le  rescrit  de  Marc-* 
Aurèle  il  y  avait  des  lacunes  et  qu'il  a  jugé  convenable  de  faire 
une  Constitution  pour  le  compléter  :  Cùm  multas  divisiones  ejus* 
modi  Constùutioni  déesse  perspeximus^  lata  est  a  nobis  plenissima 
Constitutioy  in  quam  multœ  species  collatœ  sunt,  quibus  jus  hujus^ 
modisuccessionis  plenissimum  est  effectum^  quas  ex  ipsâ  lectime  Con- 
stitutionis  poiest  quis  cognoscere  (3).  Voici  l'analyse  des  dispositions 
de  cette  Constitution,  qui  forme  la  L.  15,  C,  />e  testamentariâ 
manum.  (7,  2)  : 

On  se  demandait  dans  l'ancien  droit  si  Vaddictio  bonorum  peut 
encore  être  prononcée  après  que  les  biens  du  défunt  ont  été  ven« 
dus  sur  les  poursuites  de  ses  créanciers  :  elle  aurait  alors  pour 
résultai  la  rescision  de  cette  vente.  L'empereur  Sévère  n'admet*- 
tait  pas  que  Vaddictio  tbi  encore  possible  semel  rébus  venditis;  le 
jurisconsulte  Ulpien  pensait,  au  contraire,  qu'il  fallait  la  permet-* 
tre.  Justinien  consacre  cette  dernière  opinion,  et  décide  que  Vad- 
dictio peut  être  obtenue  tant  qu'il  ne  s'est  pas  écoulé  un  an  de-^ 
puis  la  vente  :  Licet  servo  qui  libertate  donatus  est  vel  alii  cuidam 
ex  franco^  vel  antè  venditionem  rerum,  vel  post  venditionem,  intrà 
annale  tamen  tempus,  adiré  hereditatem  et  res  recuperare^  priùs  sa^ 

(1)  L.  4  §  2i,  D.,  De  fideic,  d'àerf. 

(2)  L.  3,  D.,  eod,  Tit, 

(3)  §  7  /)e  eo  cm  liberté  causa» 
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tùdattone  dandâ,  ut  tàm  Ubertatibus  quant  creditoribm  satisfiat, 
{h.  L.  15,  pr.). 

l^  principe  est  que  Vaddictio  bùnorum  n'est  possible  qu'autant 
que  celui  qui  la  sollicite  prend  l'engagement  de  payer  intégrale- 
ment tous  les  créanciers.  Cependant  ne  devrait-elle  pas  encore 
être  admise  s'il  offre  un  dividende  d(mt  les  créanciers  déclarent  se 
contenter?  Justinien  se  prononce  avec  raison  pour  l'affirmative 
(A.  L.J5,§1). 

En  supposant  le  cas  extraordinaire  où,  parmi  les  esclaves  af- 
franchis, il  s'en  trouve  qui  ne  veulent  pas  de  la  liberté,  le  rescrit 
de  Marc-Aurèle  ptmt-il  encore Vappliquer?  Et  in  hune  casum,  dit 
Justinien,  extendenda  est  D.  Marci  oratio,  et  procul  dubio  et  in  hic 
specie  audiendta  estpetitor  hereditatis,  et  maneat  liberum  arbitrium 
$ervorum  sive  ad  libertatem  venire  volunt  sive  in  servitute  rema- 
nere.  Les  esclaves  qui  ne  veulent  pas  avoir  pour  patron  celui  qui 
sollicite  Vaddictio  bonorum  l'auront  alors  pour  maître  {h,  L.  15, 

Celui  qui  sollicite  Vaddictio  bonorum  devrait  être  écouté  lors 
même  qu'il  promettrait  seulement  de  donner  la  liberté  à  un  cer- 
tain nombre  des  esclaves  affranchis  par  le  délîint  :  humanius  est 
utpauci  saliem  perveniant  ad  libertatem.  Du  reste,  s'il  se  trouvait 
que  les  biens  de  la  succession  suffisent  pour  désintéresser  tous  les 
créanciers^  melius  est  etiam  omnibus  servis  dore  libertatem^  etsi  hoc 
polUcitus  non  est  (A.  L.  i5,  §  3). 

n  est  possible  que  plusieurs  personnes  se  présentent  pour  solli- . 
citer  Vaddictio  bonorum.  Si  elles  se  présentent  en  même  temps^ 
uno  momento^  VacUttctio  sera  prononcée  en  faveur  de  toutes,  de 
sorte  qu'eUes  auront  les  biens  en  commun.  Si,  au  contraire^  elles 
se  présentent  successivement,  per  intervalla  temporum,  on  préfère 
celle  qui  s'est  présentée  la  première  ;  seulement,  si  celle-là  man- 
quait à  fournir  la  caution,  alii  gradatim  secundùm  tempora  petitio^ 
ni$  succédant^  et  hoc  intrà  annale  tempus  observetur  (h.  L.  15,  §  4). 

Il  y  a  un  cas  où  l'on  ne  s'attacherait  pas  à  l'ordre  dans  lequel 
les  divers  postulants  se  sont  présentés.  Supposons  que  Primus 
promette  de  maintenir  un  certain  nombre  d'affranchissements,  mais 
non  pas  tous;  survient  ensuite  Secundus,  qui  promet  de  les  main- 
tenir tous  ou  du  moins  d'en  maintenir  un  plus  grand  nombre  :  c'est 
II.  9 
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8«c^Aâus qui l'c^iporlera,  ut  omnes  Ub€ttale&  indistincte  celebren- 
tur  {h.  L.  15,  §  5). 

Cette  prérogative  accordée  à  Secundus  s'applique  sans  diffi- 
culté »,  au  moment  où  U  se  présente,  Primus  n'a  pas  encore  reçu 
her^itaria;^  re$  et  liber tatem.  Elle  s'appliquerait  également  si 
Vaddiciio  était  déjà  prononcée  au  profit  de  Primus  ;  du  reste ,  Pri- 
mus conserrerait  toujours  le  bénéfice  de  la  liberté.  Remarquez 
seulement  que  tout  doit  être  réglé  intrà  annum  ex  quo  prior  petitor 
itf^ficm  a4ierU  (A.  L.  15,  §6). 

Justiniep  ne  s'en  est  pas  tenu  aux  dispositions  de  cette  ConstUu-* 
uon  :  dans  la  Novelle  1^%  chap.  1,  il  est  allé  beaucoup  plus  loin. 
Suppoaant  qu'w  héritier  institué  n'exécute  pas  les  dispositions 
mJB^  à  s^  charge^  i^  décide  que^  lors  même  qu'il  ne  s'agirait  pas 
d'affirandivisements,  Ws  personnes  gratifiées  par  le  défunt  ou  celles 
qni  seraîfsnt  venues  ab  intestat^  ou  toute  personne  de  bonne  vo- 
lonté,  ou  enfin  le  fisc,  peuvent  prendre  la  place  de  Théritier  insti- 
tué (1),  ctauÉioM  videUcet  prim  ab  eis  factâ. 

DS  LA  bonorum  venditio. 

Jufltiniaft,  aptes  avoir  parié  de  Vaddictio  bmorum  Uberiaiis  cam4i 
iiX  <{NU»  pl«A  anciMnâment  il  existât  d'autres  syccessùmes  per  um- 
versitatem.  Qualis  fuerat,  ajoule-t-il,  bonorum  empti» ,  qum  de  bo» 
M»  éeèikmiê  vendendis  per  muUm  ambages  fuerat  introducta  y  *et 
tuntloeum  habebat  qtumddjudicia  ordinaria  in  usu  fuerunt  {%. 

La  hamrwn  vendùio  est  un  mode  d'exécution  forcée  qui  avait 
fkà  orgaaîsé  par  le  Préteur.  Disons  d'abord  quelques  mots  des 
■odia  d'exéeutîoii  qui  existaient  originairement  d'après  le  droit 

1^  Dan»  ê^rtaÎB»  oaa  spécialement  détermines  ,  le  créancier  non 
payé  pouvait  s'atiaquar  directemei^  aux  biens  du  débiteur.  Il  y 
avait  alopa  pi§miom  cmpi^  D'après  Oaius,  ce  mode  pouvait  être 

(i)  U  Uodrait  lAolenieiii,  si  rbMtier  insUtué  9  droit  à  une  iégitioie,  lui  lais^ 
8«r  le  montant  de  cptte  légilime. 
(2)  fn»t.,pr.  I>e.  xitcceuionibut  mbinfts  qu/r'  ftefmuf  fter  bonorum  rntfh'lwfi^i 
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employé  de  quibusdam  rébus  eu  vertu  de  la  coutume,  de  quitus- 
dam  en  rertu  de  la  loi  (1).  Dans  les  cac  <pie  cite  Gaiusi  la  créance 
se  rattache  an  droit  publie  ou  au  droit  religieux  (2).  U  fallait  tou-* 
jouis  employer  des  paroles  solennelles  ;  du  reste  «  il  n'y  avait  pas 
besoin  dertutenrention  du  magistrat  ni  de  la  prése^ice  de  Tadver- 
saire,  et  Tpn  pouvait  procéder  même  un  jour  néfaste  :  aussi 
n'étaU-dlpas  univenellement  admis  que  (uMepignoris  capio  cousti- 
to&t  véritablement  une  action  de  la  loi  (3). 

Sf  UNnique,  en  empruntant  une  somme  d'argent,  ou  même  de- 
puis l'emprunt  contracté»  oq  s'était  obligé  per  œ$  et  librcm^  dans 
la  forme  du  neomm  (4)  »  il  y  avait  un  mode  d'exécution  particu^ 
lier  que  Yarron  indique  en  ces  termes  :  Liber  qui  stia»  opepo»  in 
serviiutemfpto  pecuniâ  quam  debet^  dai,  dùm  solvérety  kexus  vœatur^ 
ut  ab  are  obaraiu»  (â).  Le  créanci^  obtenait  le  droit>  pour  le  cas 
o4  il  ne  serait  paa  payé  à  Féchéancef  d'emmener  le  débiteur  et  de 
le  faire  travailler  chea  lui  comme  un  escluve  jusqu'à  extinction  de 
la  dette.  Q  parait  que,  de  pins,  le  créancier  pouvait  se  saisir  des 
biens  do  débiteur  et  même  dci  la  personne  des  enfants  ou  petits^ 
e&fimtt  qu'il  avait  sous  sa  pnissanee  (6)<  D'où  résultait  pour  le 
cféaBeier  le  pouvoir  de  s'en^^arer  ainsi  des  biens  d«  débiteur?  Siir 
ce  point  ^  comme  en  général  sur  toute  la  matière  dn  no^çism,  nous 
somme»  réduits  aux  conjecture^  (7). 

3*  Lorsqu'un  individu  poursuivi  en  justice  reconpeissait  sa  dette 
devaat  le  magistrat  ou  était  condamné  par  le  juge^  voici  ce  qu'a- 
vait réglé  la  loi  des  douze  Tables  :  lejudicatm  (ou,  ce  qui  revient 
an  mAnae,  le  eonfemts  in  jure)  a  trente  jours  pour  s'ei^éeuter  ; 

WGoUK^.  IV,§26. 

^)  GoouncDt.  IV,  §§27  et  28. 

(3)  Gaius,  IV,  §  29. 

(4)  le  rapporterai  gecrieinnnt  ici  éent  ééûnliimê^  é^vUé  PâStoa  i  ^WÊKm 
erf,  ut  ait  Gallus  Mlius,  quodcumque  per  œs  et  libram  j^tur,  icffjue  m^ii  dici» 
tv.  Qmo  in  génère  sunt  hœc  :  teetamenU  factio,  nexi  dntio,  nexi  Uberatio.  — 
Nexch  -«s  apud  antiquos  dicebotur  pecunia  quœ  per  neJtUfH  obtigatuf. 

(5)  De  iinguà  tatinâ,  Yll,  §  105.  Tou»  Ie9  iot6ypi4t«»  M  IImbI  pm  U  teste 
absolament  de  la  même  maDîère. 

(6)  Voy.  notamment  TUe-Livc,  II,  24. 

(1)  Voy.  U  belle  monographie  de  II.  Oiraçd,  Des  vtti  eu  cfê  ta  condition  tks 
liébUeurs  êhet  les  Romains  (Paris,  1847).  Voy.  aussi  M.  V^alrer,  Gf^'irM'Hte  éet 
rdmischen  Rechts  (3*  édition,  1861  ).  t.  Il,  n*  ^16. 
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faute  d'exécution  dans  les  trente  jours,  le  créancier  procède  à  la 
manûs  injectio  :  il  se  saisit  du  débiteur,  en  prononçant  des  paroles 
que  Gaius  nous  a  fait  connaître  (i) ,  et  il  le  conduit  injtts  devant 
le  magistrat  :  alors,  à  moins  que  le  débiteur  ne  payât  ou  qu'un  vin- 
dex  ne  prit  fait  et  cause  pour  lui,  eut  erat  judicatus  addiceha- 
tur,  il  était  attribué  par  le  magistrat  au  créancier,  et  celui-ci  pou- 
vait remmener  chez  lui  et  le  mettre  aux  fers  :  le  paiement  n'étant 
pas  encore  effectué  dans  les  soixante  jours  qui  suivent,  après  que 
Yaddictus  aura  été  conduit  devant  le  magistrat,  trinis  nundinis  con- 
tinuts^  trois  jours  de  marché  consécutif ,  le  créancier  pourra  le 
tuer  ou  le  vendre  à  l'étranger,  trans  Tiberim  (2). 

L'effet  immédiat  de  Yaddictio  n'était  certainement  pas  de  faire 
du  débiteur  un  esclave,  Gaius  dit,  en  parlant  du  fur  manifes- 
tus  :  Liber  verberatus  addicebatur  et  eut  furtum  fecerat  ;  utrum  au- 
tem  servus  efficeretur  ex  addictioney  an  adjudicaii  Iqco  constituere- 
tur^  veteres  quœrebant  (Comment.  III,  §  489).  Même  il  ne  parait 
pas  que  ce  débiteur  passât  sous  le  mancipium  du  créancier.  LW- 
dictus  reste  propriétaire^  puisque  la  loi  des  douze  Tables  dit ,  en 
parlant  de  lui  :  Si  vokt^  suo  vivito.  —  Une  question  des  plus 
obscures  est  celle  de  savoir  si  le  créancier  ne  peut  pas  se  payer 
avec  les  biens  du  débiteur  condamné.  Je  suis  disposé  àeroire  que, 
par  elles-mêmes,  ni  la  condamnation  ni  Yaddictio  ne  confèrent  au 
créancier  un  droit  sur  les  biens  du  débiteur  :  ce  droit  sur  les 
biens  n'est  acquis  au  créancier  que  par  suite  des  arrangements 
qu'il  peut  prendre  avec  le  débiteur.  C'est  ainsi  que  j'entends  les 
expressions  d'Aulu-Gelle:  Erat  jus  intereà  paciscendi  ;  oc,  nisipacti 
forent^  habebantur  in  vinculis  dies  sexaginta.  Du  reste,  lorsqu'au- 
cun  arrangement  n'est  intervenu,  Yaddictus  après  l'expiration  des 
soixante  jours  étant  mis  à  mort  ou  vendu  comme  esclave  trans  Ti- 
berim, il  est  probable  qu'à  ce  moment  le  créancier  peut  s'empa- 
rer des  biens  par  lui  laissés  (3). 

—  Dans  la  première  moitié  du  v«  siècle,  probablement  en  Tan- 
née 429  de  la  fondation  de  Rome,  les  principes  qui  viennent  d'être 


(1)  Comment  IV,  §21. 

(2)  AulD-Gelle,  Nuits  ait.,  XX,  1. 

(3)  Voyez  le -mémoire  de  mon  bien  regrettable  élève  et  ami  Jules  Taml>our, 
Ou  voies  d'sxicution  sur  les  biens  des  débiteurs,  t.  I»  p.  24-30. . 
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indiqués  furent  gravement  modifiés  par  une  loi  Pœtelia  ou  Pétilla. 
Les  renseignements  que  nous  trouvons  sur  cette  loi  dans  les  au- 
teurs latins  se  réduisent  à  trois  textes,  qu'en  raison  de  leur  impor- 
tance je  vais  rapporter  ici  : 

Varron,  après  avoir  dit  qui  est  appelé  nexus  (1),  ajoute  :  Hoc, 
Paplilio  auctore  Visolo  dictature ,  sublatum  ne  fieret ,  et  omnes  qui 
èonam  copiant  furârunt  ^  ne  esseni  next,  dissoluti: 

Propter  unitis  libidinem^  dit  Cicéron,  omnia  nexa  civium  liberata, 
nectierqueposteàdesitum  (^). 

£n6n  Tite-Live  s'exprime  ainsi  :  Fo  anno  plebi  romance  velut 
aliud  initium  libertatis  fuctum  est^  quàd  necti  desierunt.  Mutatum  au- 
tem  JUS  ob  unius  feneratoris  simul  libidinem^  simul  crudelitalem  in- 
sign€m....Victumf  eodie^  ob  impotentem  injuriant  uniuSj  ingens  vin- 
culum  fidei  ;  jussique  Consules  ferre  ad  populum  ne  quis,  nisi  qui 
noxam  meruisset^  donec pcenamlueret,  in  contpedibus aut  innervote- 
neretur;  pecuniœ  creditœ  bona  debitoris^  non  corpus  obnoxium  esset. 
Ità  nexi  solutiy  cauiuntque  in  posterum  ne  necterentur  (3). 

D'après  ceJa,  voici  quels  me  paraissent  avoir  été  les  résultats  de 
la  loi  Pœtelia  : 

Un  homme  libre^ce  peut  plus  s'engager  à  fournir  au  créancier 
des  operœ  servîtes  faute  de  paiement  de  la  dette  à  l'échéance  ;  le 
droit  du  créancier  non  payé  s'exerce  seulement  sur  les  biens  du 
débiteur.  Ceux  qui ,  au  moment  où  la  loi  est  promulguée ,  sont 
déjà  tenus  comme  nexi^  ceux-là  ne  seront  pas  soumis  aux  operœ 
servikSf  pourvu  qu'ils  fassent  exactement  connaître  tous  les  biens 
qui  leur  appartiennent  et  qui  doivent  servir  de  gage  au  créan- 
cier (4), 

Enfin  la  loi  Pœtelia  décide^  eu  termes  généraux,  que  personne 
ne  pourra  in  contpedibus  aut  in  nervo  teneri  (  être  tenu  enchaîné  ), 
sauf  celui  qui  noxam  meruisset^  donecpcenam  lueret.  On  admet  sans 
difficulté  que  l'exception  se  réfère  au  criminel  condamné  à  mort  : 
eu  attendant  le  jour  du  supplice,  il  peut  être  retenu  in  cùmpedi- 


(1)  Ci-dessus,  p .  131. 

(2)  Derepubl.,  II,  n*  34. 

(3)  Liv.  VIII,ii«28. 

(4)  Sur  le  sens  de  cette  expression,  employée  par  Varron,  q%U  bouam  copîam 
jurdnmt,  voy.  Spécialement  M.  Giraud,  op,  cit.,  p.  il8  et  suIt. 
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tH4S  aut  in  nervo.  VL  en  résulte  que  ce  n'est  pas  seulement  du  nexm 
que  s*esl  occupée  la  loi  Pœtelia,  mais  qu'en  vertu  de  la  disposition 
générale  qui  nous  occupe,  la  condition  de  Yaidictus  a  été  nota» 
blement  adoucie  :  il  est  défendu  désormais  an  créancier  de  char« 
ger  de  chaînes  le  débiteur  qu'il  a  fait  condamner  et  qui  lui  a  été 
addicfus  (1).  Du  reste,  la  loi  Pœtelia  ne  supprin\e  ni  Yaddtctfo  n. 
l'emprisonnement  de  Vûddictm.  En  effet,  nous  voyons  dans  t'ite* 
live  que,  pendant  la  seconde  guerre  punique,  c'est-à-dire  au  mi- 
lieu du  VI*  siècle  de  la  fondation  de  Rome ,  le  dictateur  Junius 
Fera,  aduttimum  propê  desperaiœ  reipublicœ  auxilitim^  ûùm  honesta 
utitibus  cedtmt,  edixit:  Qui^  capitalem  frcmdem  au&i^  quiqve^  pecu- 
niœ  judieati^  in  vinculis  essent,  qui  eorum  apud  se  milites  fièrent^ 
eos  naxA  pecuniâque  sese  exsoloi  jvssurum  (3).  Et,  sous  l'Empire, 
Aulu-Gelle  écrit  :  Addici  nunc  et  vinciri  multos  videmns,quiavincu- 
lorum  pœnam  deterrimi  homines  cohtemnunt  (3). 

Nous  arrivons  maintenant  à  la  vendit io  bonorum. 

Gains  nous  apprend  que  rinstilution  de  la  bonorum  venditiô  re- 
monte au  préteur  Publius  Rutilius  (4)  ;  elle  fut  sans  doute  établie 
tout  à  la  fin  du  VI'  ou  dans  la  première  moitié  du  vn*  siècle  de  la 
fondation  de  Rome.  Le  discours  de  Cicéron  pro  Quintio  (5) ,  pro- 
noncé eu  CT2 ,  roule  tout  entier  sur  une  question  de  venditiô  bono- 
rum. —  Antérieurement  h  cette  institution  prétorienne ,  existait 
déj^,  en  droit  civil,  ce  qu'on  appelle  la  bonorum  sectio.  Il  y  avait 
lieu  à. cette  bonorum  sectio  lorsque  la  confiscation  (publicatio)  avait 
été  décrétée  contre  un  citoyen  ou  lorsqu'une  condamnation  pm- 
noncée  au  profit  du  Trésor  public  n'était  pas  acquittée.  Le  Pré* 
teur  envoyait  les  Questeurs  en  possession  des  biens  (6)  ;  puis  les 

(I)  La  loi  de»  doase  TMen  disait  :  Vinaiê  md  nei/^m  tmt  compddikwt,  fiUc 
fixait  le  poidâ  maximum  des  cboioes. 
(S)  Liv.  XXIII,  n»  14. 
\%)  mitsatt.,XTi,i. 

(4)  Le  bonorum  emptor^  dit  Gains,  pent  employer  une  action  appelée  ruit- 
lianai  on  l'appelle  ainsi,  quia  a  prœtore  Publio  Rutilio,  qw  et  bonon*m  vcHdi- 
tionem  introduxisse  dicitur,  comparata  est  (Comment  IV,  §  35), 

(5)  Ce  n'est  pas  la  première  plaidoirie  de  Cicéron»  comme  on  le  dit  quelque- 
fois; mais  c'ett  la  première  qui  ait  été  conservée. 

(6)  In  bona  L.  Scipionis  possesmm  publicè  qui^storçs  Prœior  mi$ii  (Tite-Livf , 
XXXVllI,  60). 
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biens  étaient  vendus  en  bloc,  êub  haitâ,  par  le  ininiétii'e  d*uii 
crienr  public  (1).  La  pique,  nous  le  savons  déjà,  figure  ici  cotnine 
le  symbole  du  droit  de  propriété  (2).  Celui  qui  mettait  W  plus  foflè 
enchère  succédait  m  universum  jtis  à  l'homme  dont  les  biens  étaiàil 
ainsi  vendus  :  il  lui  succédait /«re  civiti^  comme  un  héritier  ci  non 
pas  comme  un  bonorum  poisessor  (3). 

I^  venditià  bonorum  est  une  extension  prétorienne  de  la  sec- 
tio,  extension  admise  au  profit  des  particuliers  non  payés  de  ce 
qui  leur  est  dû.  Les  créanciers  commencent  par  se  faire  envoyer 
en  possession  des  biens  de  leur  débiteur.  On  dit  que  cet  envoi  a 
lien  rei  servandœ  causé  :  effectivement  les  créahcié4«  obtiennent  c^ 
qu'on  appelle  un  pignus  prœtorium^  du  moins  dès  Tinstaiit  où  en 
fait  ils  ont  pris  possession  des  biens  (4).  Le  débiteur  est  dessaisi  (5)  : 
il  en  résulte  notamment  que  les  paiements  par  lui  faits  pourront 
être  révoqués  sur  la  demande  des  créanciers  (é).  Pour  adminis- 
trer les  biens ,  et  particulièrement  pour  exercer  les  actions  qiii 
peuvent  appartenir  au  débiteur,  on  nomme  un  ou  plusieurs  cura- 
teurs (7)  ;  la  désignation  est  faite  par  la  majorité  des  créanciers  et 
confirmée  par  le  magistrat  (8). 

Quels  sont  précisément  les  cas  dans  lesquels  le  Préteur  prononce 
renvoi  en  possession  reisermndœ  causa?  Gaius,  eU  réalité,  répond 
à  cette  question ,  lorsqu'il  indique  dans  quels  cas  a  lieu  la  wwrftVio 


(1)  Tel  foi  le  sort  des  biens  da  grand  Pompée  après  sa  mort  :  HUtià  pMitÛ 
pro  œde  Jovii  Statoris,  bona  Pompeii  {miseinim  me  !  oonsumtù  enim  iacrymù^  té" 
men  infixu^  animo  hœret  dolor),  bona,  inquam,  Pompeii  magni  voci  acerbissimêt 
imbJecia.prtBConis  (Cicéron,  2«  Philippique,  n*»  à6). 

(2)  Voy.  notre  i.  i,  p.  i88  et  446. 

(3)  Comme  le  dit  Varron  (De  renuticd,  II,  10),  c'est  le  dominium  legitimum 
qu'obtient  le  bonorum  sector. 

{A)  Clpôen^  L.  i  Quib,  ex  cous,  in  potstn.  tûtnt  (4t,  4),  et  L.  SO  IN  pipnhit. 
•rt.(i3,  7). 

(3)  Toat  comme,  chez  nous,  le  commerçant  déclaré  en  failli^  (0.  de  eoixml.t 
art.  443). 

(8)  L'Ipien,  L.  6  §  7,  D.,  Qum  in  fraud.  crédit.  (42, 1). 

(7)  Tout  eomme  chef  nous,  en  matière  de  feiUîle,  on  àomnie  di  0iH[iKislè«rë 
fjudics.  Voy.  notamment  Fart  462  dn  Code  dé  commercé. 

(S)  Pméy  L.  14  pr.,  et  Ltpien,  L.  15  pr.  De  teb,  oiuctorH.  jtèd,  ^iâ.  {kï^  l). 
Voy.  aussi  le  Tlire  De  curât  bonis  dando  (42,  7). 
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bonùrwrn  (1).  Bcna  veneunt^  dit  Gaius»  auivivorumaiUmortuorum. 
Vivorum^  veluteorum  qui  fraudationis  causa  latitant  nec  absentes  de- 
fenduniur;  item  eorum  qui  ex  lege  Juliâ  bonis  cedunt  ;  item  judica- 
torum.  post  tempus  quod  eis,  partim  lege  xii  Tabularum,  partim 
edicto  Prœtoris^  ad  expediendam  pecuniam  tribuitur,  Mortuonim 
bona  veneunt^  velut  eorum  quibus  certum  est  neque  heredes  neque  60- 
norum  pqssessores  neque  ullum  alium  justum  ouccessorem  exis- 
tere  (2).  Nous  savons  déjà  que,  dans  Je  cas  où  un  débiteur  s'est 
donné  en  adrogation^  si  Tadrogeant  ne  veut  pas  défendre  à  l'ac- 
tion des  créanciers ,  le  Préteur  leur  permet  de  mettre  en  vente 
tous  les  biens  qui  appartiendraient  à  leur  débiteur  sans  l'adroga- 
tion  (3).  Il  parait,  du  reste,  qu'en  général,  le  Préteur  n'accordait 
l'envoi  en  possession  que  cognitâ  causa  (4). 

Avant  d'arriver  à  la  vente,  il  fallait  remplir  certaines  formalités, 
en  observant  des  délais  déterminés.  Nous  possédons  sur  ce  point 
un  texte  de  Gaius ,  où  il  y  a  malheureusement  une  lacune^  et  un 
texte  de  Théophile.  Voici  d'abord  le  texte  de  Gaius  :  Siquidein 
vivi  bona  veneant,  jubet  ea  Prœtor  per  dies  continuas  triginta  possi- 
deri  et  prosctibi;  si  vero  mortui ,  post  dies  quindecim,  Posteà  jubet 
convenire  creditores^  et  ex  eo  numéro  magistrum  creari ,  id  est  eum 

per  quem  bona  veneant Vivi  bona  xxx,  mortui  verô  xx,  emptori 

addici  jubet,  Quarè  autem  tardiùs  viventium  bonorum  venditio  corn- 
pleri  jubeturj  illa  ratio  est^  quia  de  vivis  curandum  erat^  ne  facilf* 
bonorum  venditiones  paterentur  (5).  Voici  maintenant  le  texte  de 
Théophile  (traduction  latine  de  Reitz)  :  Si  eveniebat  ut  quis  multis 
deberet^^t  posteà  latitaret  neque  defensorem  haberet^  creditores  con^ 
venientes  Prœtorem  adibanty  hoc  et  querentes;  permittebatque  ih 
Prœtor  in  possessione  esse  bonorum  debitoris ,  erantque  in  eorum 


(i)  Remarquez  toutefois  qa'il  peut  y  avoir  euvoi  en  possession,  mais  non 
venditio  bonorum,  si  le  débiteur  est  absent  sine  animo  fraudandi,  ei  l'héritier  du 
débiteur  délibère,  etc., 

(2)  Gomment.*  III,  §  78.  Bu  ce  qui  coucerne  les  bona  moriuonm,  comp.  Insl ., 
§  8  D«  bonor.  possess,  (lll,  9). 

(3)  Gaius,  lii,  §  84  in  fine^  et  ci-dessus,  p.  122  —  Voy.,  au  surplus,  le  Titre 
du  Digeste  Quib,  ex  caus,  in  poss,  eat.  (42,  4),  surtout  les  LL.  6  et  7. 

(4)  Juliep,  L.  18,  D.,S<  «erv.  vindic,  (8, 5);  Ulpien,  L.  31,  D.,  />e  r^b,  aucto- 
rit.  fud.  possid» 

(5)  Gomment.  III,  §79. 


Digitized  by 


Google 


BOIfORUM  TSNDITIO.  137 

posaasifme  per  certos  dies.  Hi$  auUm  diebus  prœteritiSj  altéra 
fiebat  ab  ià  adiiiOy  postulantibus  ut  sibi  liceniia  €$ê€t  tmum  ex 
ipsis  amstituendi  gui  patrimonium  deberet  divendere  :  nànii  quia 
difficile  erat  omnes  in  unum  quoque  die  convenire,  unum  ex  ipsi» 
deiïgebant,  qui  magister  dicebatur  {ocriç  iXiysro  /ytâycdTpoç),  et  ilie 
deindè  contrakebat  cutn  iis  qui  emere  volebant.  Fiebatque  in  partikta 
urbù  illustribus  proscriptio,  hœc  significans  :  Ille,  debitor  noster, 

ÎS  GAUSÀM  YENTJICDATIONÏS  INGIBIT,  NOS  GREBITORSS  PATRIMONIUM  HUHTS 

DiSTRAHiMUS  :  EMPTOR  QUI  VOLET  ADESTO.  Po8teà,paucis  diebus  elapsisj 
tertta  quoque  aditio  fiebdt^  in  quâ  permittebatur  illis  legem  bonorum 
vendimdorum  facere.  Namque  porro  dictœ  proscriptioni  hœc  adde* 
boni  :  Emptor  greditoribus  (exempli  gratiâ)  in  dimidiam  debitorum 
PARTEM  RESPONBERE  DEBET...  Et^  pùstquàm  hîc  certutn  tempuB  prœ- 
terierat,  tune  patrimonium  emptori  addicebatur. 

Sur  ces  textes,  nous  remarquerons  tout  d'abord  qu'ils  parlent 
d'un  magister  et  non  d'un  curateur,  tandis  qu'à  l'inverse  dans 
les  Pandectes  il  est  question  d'un  curateur  et  non  d'un  magister. 
Plusieurs  interprètes  pensent  qu'il  y  avait  seulemeîit  un  magister 
et  que  les  commissaires  de  Justinien  ont  changé  son  nom  en  celui 
de  curator;  je  suis  plus  disposé  à  croire  qu'il  y  avait  réellement  ou 
dn  moins  qu'il  pouvait  y  avoir,  à  côté  du  magister  y  chargé  de 
vendre,  un  ou  plusieurs  curateurs^  chargés  d'administrer  les  biens 
pendant  le  temps  assez  considérable  qui  s*  écoulait  depuis  l'envoi 
en  possession  jusqu'à  la  vente.  Il  est  certain  que,  dans  cet  inter- 
valle, des  actes  d'administration  peuvent  être  nécessaires  :  ils  ne 
seront  pas  faits  par  le  magister,  qui,  d'une  part,  n'est  pas  nommt* 
dès  le  jour  où  l'envoi  en  possession  est  prononcé,  et  qui,  d'autre 
part,  nous  est  présenté  par  Gains  et  par  Théophile  comme  chargé 
seulement  de  la  vente  [\). 

La  proscriptio^  c'est-à-dire  TafBche  annonçant  la  vente,  avait 
lieu,  d'après  Gains,  dès  le  début  de  l'envoi  en  possession;  d'après 
Théophile,  elle  avait  lieu  seulement  lors  de  la  nomination  du  mar 
gister.  U  est  probable  qu'il  n'y  avait  pas  d'époque  rigoureusement 
déterminée.  Cette  proscriptio  avait  sans  doute  pour  objet  d'avertir 
les  créanciers  non  encore  instruits,  ainsi  que  les  tiers  qui  pourraient 

(1)  Sd  ce  •eus,  voy.  Joies  Tambour^  op.  df .,  t.  I,  p.  185  et  euiv . 
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se  trouva'  danê  le  caê  de  traiter  avec  le  débiteur  ;  elle  avait  surtont 
pour  bai  d'appeler  les  acheteurs. 

La  les  banorum  vendendorum^  qui,  d'après  Théophile,  devait 
s'ajouter  à  TafScbe,  était  une  sorte  de  cahier  des  charges.  Elle 
contenait,  sans  doute,  l'indication  des  biens,  le  montatit  des  dettes 
et  spécialement  le  montant  des  dettes  privilégiées.  11  est  à  croire 
que  les  créanciers  qui  ne  s'étaient  pas  encore  présentés  lôrs  de  la 
rédaction  de  cette  lex  bonorum  vendefidorurti  étaient  forclos  :  autre- 
ment l'acheteur,  qui  devait  payer  un  certain  dividende  à  chaque 
créancier,  aurait  été  trompé. 

Il  est  probable,  quoiqu'aucun  texte  ne  le  dise  expressément, 
que  la  vendùio,  comme  la  seciio  bonorum,  avait  lieu  aux  enchères 
publiques.  Le  patrimoine  du  débiteur  était  attribué  eu  bloc  au  plus 
fort  enchérisseur.  Si  deux  personnes  faisaient  la  même  oflft^,  l'une 
pouvait  se  trouver  dans  une  position  telle  qu'il  paraissait  conve- 
nable de  la  préférer  à  l'autre.  C'est  ainsi  que  j'entends  un  texte  de 
Gains  Su^  lequel  on  a  beaucoup  discuté  :  In  comparationem  extra- 
net  et  eju8  qui  creditor  cognaiusve  stt,  poiior  habetur  creditor  cogna^ 
iuif^e^  magis  tamen  creditor  qmm  cognatus;  et  in  ter  creditores  potior 
is  ûtti  major  pecunia  dtbebitur  (1). 

A  la  différence  du  bonomm  sector^  le  bonorum  emptor  n^&sX  pas 
investi  ipso  juté  des  droits  du  débiteur  :  comme  le  bonorum  posses- 
9or^  que  Gaius  met  sur  la  même  ligne,  le  bonorum  emptor  n'est 
qu'un  successeur  prétorien  (2).  Théophile  le  dît  expressément  : 
Omneê  actiones  quas  subeunti  bonorum  venditionem  competebant,  et 
quoiquùt  adversUs  eUm  erant^  illœ  in  bonorum  emptorem  transfère- 
bantuTy  aique  utiliter  et  agebat  et  conoeniebatur^  sicuti  et  bonorum 
possessor  :  ambo  enim  prœtorii  sunt  successores{5).  Du  reste ,  nous 
verrons  plus  tard  que  le  bonorum  emptor  a  le  choix  entiie  deux 
sortes  d'actions  :  non-seulement  il  peut  agir  ficto  se  heredê,  par 
ime  action  qu'on  appelle  Servienne;  mais,  s'il  le  préf&ré,  il  peut 
em^ofer  une  action  d'une  autre  naturcf,  qu'on  appelle  /tuti- 


(1)  L.  16,  D  ,De  reb,  auctorit.  jud.  posHd, 
(-2)  domioftnt.  UI,  §  SO.  Ci-dessus,  p.  77. 
(3)  Comp.  Gaius,  111,  §  81. 
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tienne  tï).  Qtiant  aux  actions  dont  le  débiteur  exproprié  était  te- 
nu, elles  sont  données  comme  actions  utiles  contre  le  bonorum 
emptor;  et  c'est  probablement  au  moyen  d'une  exception  que  ce 
bonorum  empiàr  fait  restreindre  la  condamnation  au  montant  du 
dividende  qu^il  a  promis. 

—  Le  caractère  principal  de  Wvenditio  bonorum^  c*est  que  la 
masse  des  créanciers  poursuit  la  vente  de  la  masse  des  biens  du 
dâbitenr.  A  Tépoque  de  Justinien,  ce  système  avait  déjà  disparu 
depuis  plus  de  deux  cents  ans.  Bonorum  empiio^  dit  Justinien, 
tune  lacvm  habebat  quando  judicia  ordinaria  in  u&ufuerunt;  sed^ 
cUm  extraordinariis  judiciis  poster  lias  usa  est,  ideo  cum  ipsis  ordi- 
narià  juàiciis  etiàm  bonorum  venditiones  exspiraveininl  (2).  Théo- 
phile, de  son  côté,  dit  que  la  bonorum  emptio  avait  lieu  cùm  judi-- 
cia  ordinaria  erant^  id  est  dim  solo  convenths  tempore  exerceban^ 
tur.  Hodiè  atUem,  ajoute-t-il,  cùm  judicia  sint  extraordinaria 
atque  Omni  iempùré  exerceantur,  consequenter  bonorum  vendi-* 
tmnes  non  suni  in  usu.  Comment  la  suppression  de  la  bonorutn 
cenditio  est-elle  la  conséquence  logique  de  l'abolition  du  sys* 
téme  formulaire  {judicia  ordinariç^^  système  dans  lequel  on  ne 
pouvait  agir  que  conventûs  tempore  t  J'avoue  que  je  ne  Taperçois 
pas  clairement.  Probablement,  à  la  même  époque  où  Temploi  des 
formulée  a  paru  gênant,  on  a  également  trouvé  incommode  que 
le  créancier  qui  n'est  pas  payé  par  son  débiteur  fût  obligé  de  s'en- 
tendre avec  tous  les  autres  créanciers  à  Teffet  de  poursuivre  la 
vente  en  bloc  du  patrimoine  tout  entier. 

Quel  est  donc  le  système  qui  a  supplanté  la  bonomun  vendilio  et 
quiest  encore  en  vigueur  dans  le  droit  de  Justinien?  Tantufnmo' 
do  cteditoribus  datur  officio  jvdicis  bona  possidere^  et,  prout  utile  eis 
visum  fuerit,  ea  dtsponere  (3).  Dans  ce  système,  il  y  a  ce  qu'on  ap- 
pelle proprement  distractio  :  c'est  la  vente,  non  plus  du  patri- 
moine en  bloc^  mais  seulement  de  tel  on  tels  objets  déterminés. 


(1)  <Î4ius,  Vf,  §'.3ju  — '  Quaiid  je  tii»  que  le  bonorum  emptor  avait  le  choix,  je 
soppose  que  ce  eont  les  biens  d'ua  homme  vivant  qui  ont  été  nds  eo  vente. 
S*n  s'agissait  des  biens  <i'un  dérunt^  il  est  à  croire  que  Taction  Servienne  serait 
««oie  possible. 

(2)  Inst,  pr.  De  succets.  wubi.  (lil,  12). 

(3)  liïaX.,Â(nd, 
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—  Ce  système  de  la  distractio  bonorum  était  déjà  usité  du  temps 
des  jurisconsultes,  mais  dans  des  cas  exceptionnels,  notamment 
dans  le  cas  où  le  débiteur  est  une  personne  illustre  à  qui  on  veut 
épargner  l'infamie  qu'entraîne  la  bonorum  venditio  :  Curator  ex 
Senatusconsulto  constituùur ,  dit  .Gains,  cum  clora  persona  {ve- 
luti  Senatoris  vel  uxoris  ejus)  in  eâ  causa  sit  ut  ejus  bona  ventre 
debeant  :  nàm,  ut  honestius  ex  bonis  ejus  quantum  potest  credi- 
toribus  solveretur ,  curator  constituitur ,  distrahendorum  bonorum 
gratiâj  vel  a  Prœtore  vel  in  provinciis  a  Prœside  (I).  —  Ici  il 
n'est  point  question  d'un  magister  bonorum  vendendorum,  et  il 
parait  que  le  curateur  est  chargé  tout  à  la  fois  d'administrer 
les  biens  et  de  procéder  à  chaque  vente  qu'il  peut  être  opportun 
de  fgiire.  —  Justinien,  pour  trancher  une  difficulté  qui  s'élevait 
dans  l'ancien  droit,  décide  que,  si  certains  créanciers  se  sont  fait 
envoyer  en  possession,  d'autres  créanciers  du  même  débiteur 
pourront  participer  au  bénéfice  de  l'envoi,  pourvu  qu'ils  se 
présentent  dans  les  deux  ans  s'ils  demeurent  in  unâ  eâdemque 
provinciâ  in  quâ  et  possessores  rerum  commorantur,  et  dans  les 
quatre  ans  s'ils  demeurent  dans  une  autre  province  (i). 

-^  La  bonorum  distractio^  comme  la  bonorum  venditio^  présup- 
pose un  envoi  en  possession  prononcé  au  profit  d'une  masse  de 
créanciers  ;  l'une  et  l'autre  s'appliquent  donc  à  un  débiteur  insolva- 
ble ou  présumé  tel.  Le  créancier  qui  aurait  amplement  affaire  à  un 
débiteur  de  mauvaise  volonté  n'a-t-il  aucun  moyen  de  se  faire  payer, 
en  dehors  de  ces  procédures  extrêmes  .qui  ressemblent  tant  à  la 
faillite  du  droit  français?  Pourvu  qu'il  ait  obtenu  une  condamna- 
tion contre  le  débiteur,  il  lui  est  possible  par  une  sorte  de  saisio 
d'arriver  au  paiement.  Nous  trouvons  ici  une  institution  qui  très- 
probablement  est  d'origine  prétorienne,  mais  qui  avait  été  consa- 
crée et  régularisée  par  des  Constitutions  impériales.  Voici  comment 
s'exprime,  à  cet  égard,  le  jurisconsulte  Callistrate  :  Si  qui,  per 
contumaciam  magis  quàm  quia  non  possint  explicarepecuniamy  diffe- 
mnt  solutionem,  pignoribus  captis  compellendi  sunt  ad  satisfacien- 
dunif  ex  forma  quam  Cassio  procontuli  />.  Pius  in  hœc  verba  re- 


(1)  U  5,  D.,  Di  curator.  furioso  (27, 10).  Voy.  aussi  Neratioâ,  L.  9  eod,  TU . 

(2)  L.  10  pr.,G.,  De  bon.  auctofit,  jud.  possid.  (VII,  72). 
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sfcripsii  :  his  oui  fatebuntuk  deqere  aut  ex  île.  jcbigata  negesse 

HAEEBTJKT  REDBERE,  TEMPUS  AD  SOLTSNDUM  BETUB,  QUOB  SUFnCEBE  PRO 
FACULTATE  CUJUSQtJE  TlBEBITUR  :  EORtJM  QUI,  lOTRA  D1EM  VEL  AB  InITIO 
DATUM  VEL  EX  CAUSA  P08TBA  PROROGATUM  SIBI,  NON  REDDIDBRÏNT,  PI- 
GNORA  CAPT,  EAQUS,  81 INTRA  BUOS  MENSES  NON  SOLYERINT^  YENBANTUR; 
SI  QUIB  EX   PRETUS  SUPERSIT,    REBBATUR   El    GVJUS    PI6N0RA    TENDITA 

ERUNT  (i).  Je  n*ai  pas/^u  reste,  à  entrer  dans  les  détails  de  cette 
procédure  (i). 

BU     SÉNATUSGONSULTE    GLAUBIEN. 

J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  parler  du  Sénatusconsulte  Claudien(3j. 
Comme  le  dit  Justinien^  erat  et  ex  Senatusconsulto  Claudiano  mise" 
rabais  per  vniversitatem  adquisitio^  ckm  libéra  mulier,  servili  amore 
bacchaiay  ipsam  libertaiem  per  Senatusconsultum  amittebat  et  cum 
libertate  mbstantiam  (4). 

Les  principaux  renseignements  que  nous  possédions  sur  le  Sé- 
natusconsulte Claudien  nous  sont  fournis  par  Paul,  qui^  dans  ses 
Sentences^  a  consacré  un  Titre  tout  entier  à  cette  matière  (5). 

Il  fout  d'abord  distinguer  s'il  s'agit  d'une  femme  ingénue  ou 
d'une  afirancfaie. 

SimuUeringenuay  cwisque  romana  vel  laiina^  aliéna  se  servo  coh" 
jtmxerit^  si  quidem  invito  et  denunciante  domino  in  eodem  contubev' 
nio  perseveraveritf  e'fficitur  ancilla  (6) .  Pour  que  la  servitude  soit 
ainsi  encourue,  il  faut  trois  dénonciations  du  dominus  servi,  et  de 
plus  il  faut  un  décret  du  magistrat  (7).  —  Le  Sénatusconsulte  ne 
s'appKqae  pas  dans  le  cas  particulier  où  le  dominus  servi  doit 
du  respect  à  la  femme  qui  malgré  sa  défense  s'est  unie  avec  son 
esclave  :  Si  mater  servo  filii  sejunxerit^  non  toUit  Senatusconsultum 

(!)  L.  31,  D.,  De  rejudic.  (42, 1). 

i'i)  Voy.,  {»otirce8  détails,  UlpieD,  L.  15,  D.,  De  rejudic.  Voy.  aussi  deux 
Titres  du  Gode,  le  Titre  De  execut.  reijudic.  (7,  53),  et  le  Titre  Si  in  eausd 
Judi'c,  pignus  captum  sit  (8,  23). 

(3j  Voy.  Dolanoment  t.  I,  p,  154. 

(4)  losl.,  %iD€  success.  subi.  (III,  12). 

(5)  Liv.  Il,  Tit.  XXI  a. 

(6)  Pavd,  dicfo  TiY.,  §1. 
1)  Paul,  ibid.,  §  17- 
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Chudianwn  erubescendom  malrii  etiam  in  re  turpi  reverentiam, 
eg^wifh  ejui  quœ  se  $ervo  Uberti  $ui  eonjunac^U  (1)« 

Ce  qui  vient  d'être  dit  ppur  la  femme  iogénpe  s'applique  égale- 
mimt  à  ra£Eraxicbie  quœ^  êcimUepatrom^cUieni  servi  seeutm  est  mu- 
iubemitm.  Mais,  si  c'est  à  Viosu  de  son  patron  que  rafiranchk 
s'est  «nie  i  wAservMsalienmt  elle  ne  dârâmt  point  l'esi^lavedu 
dominus  servi,  elle  retombe  sous  la  pi^issance  de  son  patroB,  eâ 
conditione  ne  aliquandô  ab  eo  ad  civitatem  romanam  perducutur  (i). 

Lorsque  l'union  dont  il  s'agit,  entre  une  femme  libre  et  un 
servus  alienuSy  a  lieu  du  consentement  du  dominm  servi,  la  femme 
ne  devient  pas  esclave  ;  mais  seulement  elle  sera  considérée  dé- 
sormais coame  étant  libertinm  conditionis  (3).  —  Dans  la  même 
hypothèse,  le  sort  des  enfants  nés  de  cette  union  dépendait  des 
arrangements  pris  entre  la  femme  et  le  dominus  servie  Scce  ex  Se^ 
natuscoasulta  Claudianê  poterat  civis  romana  quai  aliéna  servOj  vo- 
lente  domino  ejus^  coierit,  ipsa  ex  pactione  libéra  pepmaners^  sed 
servum  procreare  :  nom  quod  inter  eam  et  dominum  istius  ssnn  con- 
venerit^  ex  SenatusconsuUa  ratum  esse  juàelur.  Mais  déjs^  l'empe* 
reur  Adrien  avait  ahroigi  cette  disposition  singulière  du  Sénatos-^ 
consulte  :  i>.  ffadriauus^  tniquitate  rei  et  inekgantiâ  jurvt  rnotm^ 
restitua  juris  gentium  regulam^  ut  chm  ipsa  mulier  libéra  permanent 
liberum  pariât  (4). 

Justinien  a  complètement  abrogé  le  SéuatusconsnUe  Claudien  ; 
Quod  indignum  nostris  temporibus  esse  existimcmtésy  et  a  nostrâ  civi^ 
tate  deleri  et  non  inseri  nostris  ûigestis  coneessùrius  (5)^  Le  dominus 
servi  n'acquiert  plus  la  puissance  sur  la  personne  de  la  fismme  ni 
la  propriété  de  ses  biens  ;  il  pourra  seulement,  comuM  le  dii  Justi- 
nien, corrigere  servum  eastigatione  compet&nti  (|&). 

a)  Paal,  t6tc/.,  §§  13  et  16. 

(2)  Paul,  ibid,,  §§  6  et  7. 

(3)  Voy.  notre  1. 1,  p.  186  et  187.  . 

(4)  Gdius,  I,  §  84.  Voy.  aussi  notre  l,  I,  p.  1^4. 
(3)  Inst.,  §  1  in  fine  De  success.  subi. 

(6)  L.  un. ,  C . .  Dô  Senaiusc.  Claui .  folf,  (7,24). 
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i%  ¥6uàrais,  avaat  tonl,  bieB  marquer  la  ptaee  que  la  Hbéme 
ém  obM^atkniB  occupe  dans  Teneemble  du  droit  privé. 

Les  iteoits,  nous  le  savons,  sent  les  bénéfices  e»  les  feieuHés  ga- 
rsBtv  4  chacna  de  nous  par  la- puissance  publique  (1).  Un  droit 
ensto  toujours  au  profil  d'une  personne  ;  il  peut  lui  appartenir, 
amt  par  rapport  à  wae  ehose,  soit  par  rapport  à  une  autre  p^- 
sonne. 

I*  Par  rapport  è  vme  ckoee.  Ainsi,  le  droit  de  propriété  est  la 
kevifcé  pour  une  personne  de  retirer  toute  Futilité  d'une  certaine 
dieae  et  d'en  disposer  eomme  elle  l'entend.  De  même,  le  droit  de 
servitude  est  la  faculté  pour  une  personne  de  retirer  d*nne  ebose 
nne  certaine  utilité  ou  d'empèeher  le  propriétaire  de  cette  chose 
i^ta  faire  cm  certain  usage.  —  CbeK  les  Romains,  reschrre  lui-» 
même  est  considéré  comme  une  chose ,  en  ce  sens  qu'il  peut  être 
l'objet  du  *oit  de  propr iélé  ou  du  droit  d'usufruit. 

t»  Pixr  rapport  à  une  autre  personne.  Ceci  peut  se  présenter  de 
deux,  manières.  I>'abord  il  est  possible  que  le  droit  qui  existe  à 
mon  profit  par  rapport  à  une  autre  personne  eonstitue  celle-ci  ^ans 
une  dépendiince  à  peu  près  complète  :  c'est  ce  que  les  Romains 
expriment  très-bien  quand  ils  disent  que  le  fils  de  famille  ou  que 
Teselave  (coiMidéré  comme  soumis  à  la  pnissance  du  mettre)  est 
bien  une  petaomie/  mais  non  une  personne  sut  jttrùf.  îl  est  possible 
aussi  que- la  droit  qui  m'appartient  par  rapport  à  une  auti'c  per- 
sonne consiste  simplement  dans  la  faculté  pour  moi  d  exiger  de 

ii)  Voy*  noire  i.Up.  i. 
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cette  penK>ime  un  acte  ou  certains  actes  déterminés.  H  y  aici  entre 
die  et  moi,  non  pas  un  rapport  de  puissance,  mais  un  rapport 
d'obligation.  Elle  ne  devient  point  une  personne  dlienijuris;  seu- 
lement, ma  liberté  se  trouve  étendue  vis  à  vis  d'elle  au-delà  de  ses 
limites  naturelles,  tandis  qu'à  l'inverse  sa  liberté  soufire  une  res- 
triction à  mon  profit. 

—  On  peut  encore  se  placer  à  un  autre  point  de  vue  pour  classer 
les  droits  qui  appartiennent  aux  personnes* 

Parmi  les  droits  qui  nous  appartiennent,  les  uns  comptent  dans 
notre  patrimoine,  les  autres  sont  en  dehors  de  notre  patrimoine, 
en  ce  sens  qu'ils  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  évalués  en  argent. 
Ainsi  la  patria  potestas^  la  tutelle,  constituent  bien  des  facultés 
garanties  {lar  le  législateur;  mais  ces  facultés  n'ont  réellement  pas 
en  elles-mêmes,  pour  celui  à  qui  elles  appartiennent,  une  valeur 
pécuniaire  (i).  Quant  aux  droits  qui  comptent  dans  notre  patri- 
moine, les  uns  nous  mettent  directement  en  rapport  avec  une  cer- 
taiue  chose,  les  autres  nous  permettent  d'exiger  d'une  personne 
déterminée  un  certain  service  (2). 

Nous  n'avons  rien  à  dire  pour  le  moment  des  droits  qui  sont 
hors  de  notre  patrimoine,  des  droits  de  famille.  En  ce  qui  concerne 
les  divers  éléments  constitutifs  de  notre  patrimoine,  de  quelles 
dénominations  nous  servirons-nous  pour  les  distinguer? 

Souvent  on  emploie  les  expressions  y  tis  in  re  et  jus  ad  rem.  Les 
jurisconsultes  romains  disent  effectivement  jus  in  re  aliéna  pour 
désigner  un  droit  de  servitude.  Quant  à  l'expression  /us  ad  rem^ 
elle  a  été  imaginée  par  les  interprètes  en  vue  de  l'obligation  qui  a 
pour  objet  la  prestation  d'une  chose;  elle  ne  convient  pas  quand 
l'obligation  a  pour  objet  un  autre  fait  ou  une  abstention. 

Des  auteurs  modernes  ont  proposé  les  expressions  droit  absolu  et 
droit  relatif.  Quand  je  suis  propriétaire  d'ulie  chose,  j'ai  un  droit 
que  je  puis  exercer  envers  et  contre  tous  5  au  contraire,  quand  je 
suis  créancier ,  pour  l'exercice  de  mon  droit  je  ne  puis  m'adresscr 
qu'à  une  personne  déterminée.  Certes  il  y  a  là  quelque  chose  de 

(1)  Que  le  père  puisse  manciper  son  fils,  que  certaine  tuteurs  puissent  céder 
la  iDlelle,  U  faut  voir  là  des  exceptions  que  l'ancien  droit  romain  avait  appor- 
tées au  principe. 

(2)  Gomp.  1. 1,  p.  491. 
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vraL  Cependant,  lors  même  que  je  suis  simplement  créancier, 
mon  droit  peut  être  dit  absolu^  en  oe  sens  que  je  puis  me  trouver 
dans  le  cas  de  l'invoquer,  non  pas  seulement  à  rencontre  d'une 
personne  déterminée,  mais  à  rencontre  d'une  personne  quelconque 
qui  prétendrait  que  c'est  à  elle  qu'il  ajq^artient.  Ainsi,  j'ai  ou  je 
crois  avoir  une  certaine  créance  sur  Titius  ;  un  tiers  prétend  que 
c'est  lui  qui  est  investi  de  cette  créance,  par  exemple  en  vertu 
d'une  cession  qui  lui  en  a  été  Mte,  et  il  défend  à  Titius  de  payer 
entre  mes  mains  :  me  voilà  dans  le  cas  d^voquer  mon  droit  con- 
tre ce  tiers,  tout  comme  en  matière  de  propriété  je  puis  ayoir  à 
plaider  contre  quiconque  met  obstacle  à  l'exercice  de  mon  droit 
sur  la  chose  qui  m'appartient.  Les  expressions  droit  absolu^  droit 
relatif j  ne  sont  donc  pas  d'une  exactitude  parfaite,  puisque  même 
les  droits  qu'on  appelle  proprement  relatifs  ont  jusqu'à  un  certain 
point  un  caractère  absolu. 

Enfin  on  pourrait  être  tenté  d'employer  les  expressions  droit 
réel  et  droit  personnel.  De  ces  expressions  la  première  est  certaine- 
ment très-convenable,  et  la  deuxième  parent  faire  exactement  con- 
traste avec  elle.  Cependant  cette  expression  droit  personnel  doit  être 
rqnmssée  comme  équivoque.  En  effet,  d'abord  on  pourrait  l'appli- 
quer à  la  puissance  du  père  ou  du  maître  :  cette  puissance  est  un 
droit  sur  la  personne.  De  plus,  on  pourrait  l'appliquer  aux  droits 
qui  appartiennent  à  une  personne  déterminée,  de  telle  sorte  qu'ils 
ne  pouvait  être  transmis  par  elle  et  qu'ils  meurent  nécessairement 
avec  elle  :  ainsi,  le  droit  d'usuJBruit  est  assurément  un  droit  réel,  et 
pourtant,  à  un  certain  point  de  vue,  il  est  aussi  un  droit  per- 
sonnel. 

En  somme,  pour  désigner  les  deux  classes  de'  droits  qui  compo- 
sent le  patrimoine,  les  expressions  qui  me  paraissent  les  plus  con- 
venables, et  que  j'emploierai  de  préférence,  sont  celles-ci  :  droifs 
rëefr,  droits  de  créance. 

—  Les  Romains  emploient  en  général  le  mot  obligatio  pour  dé- 
signer le  rapport  qui  existe  entre  un  créancier  et  son  débiteur. 
Quelquefois  ils  le  prennent  dans  un  sens  plus  restreint,  pour  dési- 
gner oe  rapport  considéré  spécialement  au  point  de  vue  actif,  du 
cAté  du  créancier  :  ainsi,  nous  avons  déjà  vu  qu'on  énumère  Vobli- 

II.  10 
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jTflrtbpfthni  les  choses  iiicolporelle8(l),  et qu'eli partant d*uiî  papille 
qttl  vetit  faite  tmmutmm  sahs  VùHctûritoÊ  tutoriè^  potUr  dilt^.  tjuïl  ne 
devient  p6int  créancii^t  on  dit  non  contra^it  obligationém  (2);  de 
plus,  nous  avons  aux  Instllutes  un  Titre  qui  porte  cette  rubrique 
P&  qM»  permnas  nobis  oUigatio  adquiritur^  Par  quelles  personnes 
nous  pouvons  acquérir  ttn  droit  de  créance  (3).  Le  mot  fiomen  est 
MmVent  employé  dans  ie  même  sens,  pour  désirer  un  droit  de 
créance.  —  A  Tinverse,  ohtigatio  signifie  quelcIUefoiS  le  rapport 
entré  créancier  et  débiteur,  considéré  an  point  de  vue  pâssit,  c*itet- 
à-diré  là  dette  \  ainsi,  mstipêre  iMigationem  veut  dire  contracter 
tme  dette,  devenir  débiteur. 

Le  mot  ohlxgatWy  dans  son  sens  ^propre  et  originaire^  indique 
qu'une  personne  est  liée.  En  passant  dans  la  langue  dn  droit,  il  a 
pris  une  acception  métaphorique  :  Une  personne  est  liée,  en  ce 
sens  qu'une  autre  personne  peut  exiger  d^elle  tin  certain  service 
que  de  droit  commun  un  homme  ne  peut  pas  exiger  d'un  autre 
homme.  —  La  même  observation  s'applique  au  mot  nexutn, 

n  est  assez  probable  que,  dans  là  langue  du  droit,  le  mot  oft/i- 
gatio  a  désigné  d'abord  l'acte  ou  l'événement  qui  ftdt  UÀltre  entre 
deut  personnes  déterminées  ce  rapport  consistant  en  ce  qtie  Tune 
est  tenue  de  rendre  à  l'autre  un  certain  service;  puis  il  h  désigné  ie 
rapport  lui-même,  c'est-à-dire  l'eflRet  produit  et  non  plus  la  cause 
productrice.  Les  Inslitutes  définissent  l'obligation  /«H^  i)ineulum 
quo  necemtàte  adstringimur  alîcujns  s&lvendœ  fti,  seettndkin  nnBtrte 
civiiàtisjura  (4).  Cette  définition  développe  l'idée  qu'exprime  déjà 
par  lui-même  le  mot  obligatio  :  l'obligation  est  un  lien,  non  un  lieb 
matériel,  mais  un  lien  de  droit,  un  vinculum  juris.  Le  débiteur 
n'est  plus  libre  :  il  est  tenu  de  rendre  nn  certain  service,  ^Mte^ate 
ttdstringittsr  alicujus  sohendœ  m.  Comme  le  dit  le  jurisconsulte 

(1)  Inst.,  §  2  D«  reb.  incorpor.  (il,  2). 

(2)  Intl.,  8  2  Quib.  alien.  lie.  vel  non  (H,  8),  Voy .  notre  1. 1)  p.  589* 

(3)  LiT.  m,  TU.  28. 

Même  danB  le  Code  Napoléon,  le  mot  obligation  est  pris  quelquefois  comme 
synonytne  de  créance^  Aitt9i>  d'après  i*art.  529,  sont  meubles  pftT  la  tlét«mii- 
nation  de  la  loi  les  obligations  et  aoU(»ns  qui  ont  pour  objet  dee  sonHset  exi- 
gibles ou  des  effets  mobiliers;  etTart.  1567  suppose  une  dot  qui  comprend  des 
obligations  ou  constitutions  de  rentes. 

(4)  Pr.  De  oblig.  (III,  13). 
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Modestin,  éMht  mù^ligiiur  %$  a  quo  invité  tœigt  pecunia  poiéêt  (I). 
—  Le  service  que  doit  rendre  le  débiteur»  la  re»  êoinenda,  peut^re 
éè  différentes  natures  :  Obinfatimum  $uè9i(mtiù^  dit  Paul,  ^rum  in 
eo  imtmtit  tU  Mquod  wrpmê  nmirum  mU  HrvitnHm  mettant  fÊmmt^ 
mi  wt  aHmm  noit$  ûbétring^tad  dbitdum  (ûMqtuivel  fiicigndmnmst 
prft$twndum  (S).  Gottina  uona  le  TerroQs  par  la  tuite^  un  adieiMur 
eat  iflpu  <rf  éemiwÊ^  uo  iwndeur  ait  tenu  <tf  pnwmMfcii»,  un  mail*' 
dataire  eat  tenu  ad  fnckntkm  (3).  «^  Que  signifient  les'  damiers 
mets  de  k  définition  donnée  aux  Institutes,  seeundkm  woêtrm  tiiri*' 
toHê  jvÊTu  ?  Pourquoi  avoir  mis  le  pluriel  /are  et  non  k  singulier 
jmT  Cela  se  rattache  à  ce  fait  que  paraUèkment  au  droit  civil  k 
Pkéteur  avait  eréé  une  législation  ^iMîncte.  fipéeiakmrat  en  oe 
qui  oonoeme  les  oUigations^  il  en  eat  qui  sont  lattctionnées  par  k 
droit  dvil^  Uen  est  d'autres.qui  sont  sanctionnées  leulement  park 
droit  prétorieli  (4). 

Je  puis  signaler  ensore  deux  aceeptteitt  divcnin  du  mot  66/ïya* 
ti9.  Les  jurisoonsultes  romains  parient  qudquefois  de  re$  0àSgata^ 
de  ni  iMigati»  :  eela  suppose  qu'une<diûse  est  affeotée  au  paiement 
d^ine  dette  »  qu'eUe  est  hypothéquée*  De  même  que  k  personne 
oèligée  peet  être  contrainte  au  paiement^  de  même  k  rtê  MignÉà 
répond  du  paiement,  en  ce  sens  que  k  eréancier  è  qui  eUe  est 
ainsi  affeetée  peut  k  vendre  pour  se  payer  sur  le  prix»  *^  Enfin» 
dbns  certaines  Gonstitutioni  du  Baa^Bmpire  on  trouve  le  mnC  eMf- 
^n/abetnpfoyé  pour  désigner^  0oa  pas  k  rapport  eSLÉakut  entre  k 
créancier  et  le  débiteur)  mak  Téerit  qm  eonstak  rétabhasement 
deeeMpiiert(K}. 

ComnMmt  peut-on  oksier  ks  obligatiooe  en  droit  remaîn?âui* 


\\)  t.  lee,  6.,  Et  Wf è.  mgnKf. 

(S)  L.  a  pr»i  ».,  l>0o^/«f%  0t^tQt.  <♦*,  3). 

(3)  Coinp.  Gaiua,  IV,  §  2. 

(4i  Ce  qui  prouTe  surabondamment  qae  tel  esl  bien  le  sens  des  mots  séom- 
dkm  nosirœ  civitaiù  jura,  c'est  qu'immédiatement  (§  1  eod.  Tit.)  les  rédacteurs 
des  Institutes  indi  ^uent  que  toutes  les  obligations  sont  jcivilêS  ma  pmi^fim. 

(5)  lléme  du  temps  des  jurisconsultes,  k  mot  cmUié  aigsiâ»  à  la  tel»  l'acte 
de  s'abHger  et  l*écnt  qjoi  constats  robUgsUos .  -^  Daas  aoU-e  pnrti^eiia0^tlse, 
la  BMt  obUiftim  Sit  seavsat  {vis  somme  %$tmàjam  é*msttwitwii  f  ifof^  Cade 
Ns#M  art  ma»  et  â27é. 
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vant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place^  on  peut  les  classer  de  trois 
manières,  comme  il  suit  : 

I*  Toute  obligation  est  civile  ou  prétorienne  :  Omnium  Miga^ 
tionum^  dit  Justinien,  summa  divino  in  duo  gênera  deducitur  :  nam- 
que  aut  civiks  sunt  aut  prœtoriœ.  Civiles  sunt  quœ  aut  legibus 
con$iituUB  aut  ceriè  jure  civili  cmnprobatœ  sunt;  prœtoriœ  sunt  quas 
Prœtor  ex  suà  jurisdictùme  canstituit^  quœ  etùan  àonorariœ  vocoh" 
tur  (i).  La  plupart  des  obligations  sont  civiles,  en  ce  sens  que  le 
créancier  a  pour  les  fedre  exécuter  une  action  qui  a  son  principe 
dans  le  droit  civil.  Je  citerai  dès  à  présent,  comme  exemples  d'obli^ 
gâtions  prétoriennes,  c'est-à-dire  d'obligations  exécutoires  seule* 
ment  tuitiane  PrtBtoris,  robligafion  qui  dérive  du  pacte  de  consti- 
tut  (2)  et  les  obligations  dont  le  père  ou  le  maître  peut  se  trouver 
tenu  en  vertu  de  contrats  consentis  par  le  fils  ou  par  Tesdave  {S)* 

^  On  distingue  Vobligatùm  proprement  dite  et  YohKgaiion  natu-» 
relie.  L'obligation  proprement  dite  est  celle  en  vertu  de  laquelle 
le  créancier  peut  fi&ire  condamner  le  débiteur  au  paiement,  ou,  en 
d'autres  termes,  celle  qui  est  munie  d'une  action  soit  jure  cimli^ 
soit  tout  au  moins  jure  prœtorio.  L'obligation  proprement  dite 
suppose  une  action  établie  au  profit  du  créancier,  et  par  là  s'expli- 
que <ine  les  deux  mots  obUgatio  e\  ûetio  soient  souvent  pris  comme 
synonjnmes  par  les  jurisconsultes  romains.  Quant  à  l'obligation 
naturelle,  ce  n'est  pas  un  simple  devoir  de  conscience  :  même  en 
droit,  elle  produit  des  effets  très-importants;  seulement^  la  per^* 
sonne  tenue  d'une  obligation  naturelle  ne  peut  pas,  en  cette  qua-» 
lité,  être  poursuivie  et  condamnée  :  là  où  il  y  a  simplement 
obligation  naturelle,  le  créancier  n'a  pas  ce  moyen  de  contrainte 
qu'on  appelle  action.  En  un  mot,  l'obligation  naturelle  n'a  pas 
toute  l'énergie  d'une  obligation  proprement  dite  ;  du  reste,  nous 
verrons  qu'on  peut  distinguer  plusieurs  variétés  d'obligations  na- 
turelles d'après  le  degré  d'efficacité  qui  leur  est  reconnu  par  la  loi 
ou  par  les  jurisconsultes  (4). 

(1)  Inat.,  §  1  De  oblig. 

(S)  îost,  §§  8  et  0  iV  action.  (IV,  6). 

(3)  Voy.  le  Titre  des  Institotes  Quod  cum  eo  qui  in  aliéné  potest,  (IV,  7). 

(4)  Je  consacrerai  quelques  pages  à  la  théorie  des  obligations  naturelles  en 
terminant  la  matière  des  obligations  et  avant  d'entamer  la  matière  des  actions. 
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3*  En  l'attachant  à  la  natare  du  fait  qni  donne  naissance  à  l'o^ 
bligatioBy  on  peut  dire  avec  Gains  :  Omnù  obligatio  velex  con* 
tractu  noKitur  vel  ex  delicÉo  (i).  Mais  cette  classification  n'est  pas 
absofam^nt  complète  :  une  obligation  peut  exister,  quoiqu'il  n'y 
ait  eu,  à  vrai  dire,  ni  contrat  ni  délit.  Gains  lui-même  le  reconnaît 
lorsqu'il  dit  dans  un  autre  ouvrage  [Lib.  n  Aureorutn)  :  OMigatianes 
oui  ex  ccntraetu  nascwUurj  aut  ex  maUfieio^  autproprio  quodam  jure 
ex  variù  causarum  figuris  (2).  Du  reste,  parmi  ces  <d>ligations  qui 
naissent />ropno  qUodamJure  ex  variis  causarum  figuris  ^  il  y  en  a 
qui  naissent  d'un  fait  illicite,  d'un  fait  qui  ressemble  à  un  délit,  et 
il  y  en  a  d'autres  au  contraire  qui  naissait  dans  des  circonstances 
telles  qu'on  pourrait  croire  qu'elles  sont  nées  d'un  contrat.  On  ar- 
rive ainsi  à  reconnaître  quatre  classes  d'obligations  :  4iut  entm  ex 
ecniraeiu  sunt,  aut  guasi  ex  ccntraetu,  aut  ex  makficio,  aut  quasi  ex 
makfieioÇi). 

La  première  source  des  obligations,  c'est  le  contrat.  Le  contrat 
suppose  le  consentement  :  pour  qu'il  y  ait  contrat  il  faut  de  toute 
nécessité  qu'il  y  ait  accord  de  volontés  entre  les  personnes  dont 
l'une  va  devenir  créancière  et  l'autre  débitrice.  Âinsi^  pas  de 
contrat  sans  convention.  Mais ,  à  l'inverse,  il  peut  y  avoir  accord 
de  volontés,  ce  qu'on  appelle  cùnvention  ou  pacte^  sans  qu'il 
y  ait  pour  cela  contrat.  En  effet,  une  convention  ne  mérite 
le  nom  de  centrai  qu'autant  qu'il  peut  en  dériver  une  obliga- 
tion déjà  pourvue  d'une  action  par  l'ancien  droit  civil.  Or,  la 
règle  générale  est  que  le  simple  accord  de  volontés  ne  suffit 
pas  pour  engendrer  une  action  :  il  faut  qu'à  cet  accord  de  volon- 
tés vienne  se  joindre  un  autre  élément,  tel  que  la  tradition  d'une 
chose,  des  paroles,  une  écriture  :  cet  élément,  qui^  joint  à  la  cou- 
vention,  la  rend  obligatoire^  est  ce  qu'on  appelle  propremait  la 
causa  civiKs.  —  Toutes  ces  idées  sont  exprimées  par  Ulpien  :  Con- 
ventionis  verbum ,  dit  Ulpien ,  générale  est,  ad  cmnia  pertinens  de 
quitus  negotii  cmtrahendi  transigendique  causa  eonsentiunt  qui  inter 
se  agunt  :  nàm,  sicuti  convenire  dicuntur  qui  ex  diversis  locis  in  unum 


(i)  Gomment.  III,  f  S8. 

(^  L.  I  pr.,  D.,  De  obHg.  et  ad.  (44, 7). 

(3)  Inst.,  §  2  (!•'  «liDéa)  JH  obiig. 
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cotkguuiur  $i  vmwkit  iti  et  gm  ew  ^mniâ  amm  maiilmâ  m  umm 
amsmUuiU,  ii  at  inymm  ^entmmam  ékcurrunt...  Jur^gÊt^km 
CQwenHorm  fwmhm  Hctimm  pqrimt^  fymkm  êûocepime^.  Quatpth 
riyni  acdonet  in  m>  novme  wm  9iwii  9td  trormmt  m  proprùm  m- 
men  confrtuiûi...  (I),  —  En  conséqoeBO?,  k$  obligftUoM  qoqtrao» 
tuelles ,  ooosidéréet  an  point  de  vue  de  U  cuum  cimVît  néoewaire 
poar  qu'elles  preimeut  Q«iaieuQe,  août  ramaoéee  4  quatre  espècei, 
OQOuoe  le  dit  Justimeu  «prde  Gaius  :  m^t  euim  re  cmitnifumhtr^  aut 
verbn^  eut  Uteri» ,  mt  cm9mm  (9).  Quant  aux  obUgatious  qui  dé* 
jriveat  d'un  délit,  unim  girmis  $mt  :  m»  omnei  #«  rt  m¥;y»tyr^ 
idateçç  %p9Q  mêleficio  (3)« 

Le  tiinple  pacte,  qui  ne  produit  pa9  d'actiany  peut  du  moins  pro«» 
duire  une  exception*  Quand  nou^  disons  qu'il  ne  produit  pas  d'ac* 
tiotti  nous  laissons  intacte  la  question  de  savoir  s'il  ne  produit 
pas  une  obligation  naturelle  ^  c'est  une  question  qui  aujourd'hui 
eno^ire  est  débattue  entre  les  interprètes  et  que  plus  tard  nous  eta- 
mineronf  avec  soin.  -^  Plusieurs  pactes,  qui  ne  sont  pas  appelés 
contrats  parce  que  d'après  l'ancien  droit  ils  ne  produisaient  pas 
d'actipD,  ont  ensuite  été  pourvus  d'une  acUon^  soit  par  dea  Consti^ 
tutions  impériales,  loit  par  le  Préteur:  on  dit  alors  qu'il  y  a  poc^e 
Ugitirm  ou  focfe  prétorkm.  C'est  encore  un  point  «ur  lequel  nous 
«urouB  occasion  de  revenir  (4). 

Le  pacte  suppose  l'accord  des  volontés  ;  Tune  des  parties  fait 
une  proposition,  à  laquelle  adhère  l'autre  partie.  Si  je  prends 
l'engagement  de  rendre  à  Titius  un  certain  service,  cela  peut41 
avoir  quelque  effet  en  l'absence  deracœptationde  Titius?  La  règle 
estqu'uuepareiUe  potlicitatiQ  n'est  poiat  ^cace  par  eUe*mème. 
Cependant  les  Romains  laoonsidéraiont  comme  obligatoire  quand 
elle  était  faite  au  proÇt  d'une  ville  (5),  Papinien  £ait  une  applica- 
tion assez  remarquable  de  cette  idée  lorsqu'il  décide  que,  si  la 
personne  tenue  envers  une  ville  ex  cau^  i^icitationis  lègue  à 


(1)  L.  i  s  s,  L.  7  pr.  et  §  I,  I).,  Dt  jmm^  (t,  t4>« 

(2)  iQst.^  §  2  (2«  alioéi)  De  oblig.  Comp.  Gaius,  III,  §  89. 

(3)  Inst ,  pr.  De  oblig.  qttœ  ex  delieio  nase.  (IV,  1). 

(4)  La  matière  des  obligations  contractuelles  une  fois  expliqués,  noot  petle- 
rons  spécialement  des  pactes. 

(5)  Voy.  notamment  Ulpien^  L.  Z,D„  De  polUcitat  (50,  M). 
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o«tleiFîU609  qu^eUe  hii4oit  déjà  de  eette  mwif^t  le  ta04  e»t|iul  : 
Verbis  iegqti  v#/  fi4»icçmmm  nqia  ufiçemrii  miWi  f^ntmtm 
fHQ4  e^  cnM9â  pollieit0fi(niii  prmtm  n^cem  eut  -  itoqu^i  4(  it^ti 
modum  tesiamento  dominus  excessit^  super fiuum  fifVH^f^  F^k^fi 
minuitur,,.  (I). 

Noos  venons  de  voir  que  les  obligations,  suivant  le  point  de  vue 
Apqnûl  on  lea  envisage,  peuvent  être  clofisée^  de  troi^  pf^^ufères 
diflérentes.  Cowwae  fes  r^jacteiw  des  lustitutop,  (s'est  ^  1»  trpi- 
si^e  cla3sificatiop  q^e  nous  nou^  attac()eronç  ^e  prâfér^ee. 
Non»  triûterons  donc*  d'abord  des  qjjligajiûns  qpi  p wpe^t  ^  (îon- 
/roc^  ou  fiHmsx  amtracfuy  pui^  de  cellea  qui  Qfdsaept  ^-^  AAWo 
oo  qum  ^  delictQ  (2). 


I.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  D'UN  CONTRAT. 


DANS  QmU»  CA^  l'ÛBUQATION  SE  CONTRACTE  ^A*. 


La^  réd^Meu^  dpa  I^s^tutes,  au  Titre  pwrt,  mod,  re  cçfitr^fl* 
oblig-  (III»  4^)9  «'opcppent  de  quatre  contn^ts  ni»  99  formept  rf . 
Ces  quatre  eoptrat»  9ont  :  Ifi  fmiuum^  le  cpiuioodiit,  )e  di^pôt  et  le 
g^ge*  QuaBd  on  dit  que  c^  pon^ats  se  forment  rf,  pu  yeu^  dire 
qu'ils  n'ezistepi  qu* autaqt  que  le  fait  d'qne  tradition  yiept  ab 
joindre  4  T^ec^rd  de?  vobuiés.  Dp  reste,  (cet^e  ^ruditipu  n*%  p^s 
(çiiypuf^  ]»  mèpie  caractère  :  quelquefois  (d^n^  le  c^ç  4^  m^t^m) 
elle  t^osfè^  ft  Vompiera  la  propriété  nièfpe  ;  que^qpeA?!^  (d^Uf  if 
e^  dégage)  elle  lui  trw^fère^  sinon  la  propriété^  du  pioins  la  pos- 

(1)  L.  5,  D.,  Ad  leg,  FalcU,  (36, 2). 

(2)  Je  ma  borne  à  signaler  une  elag^iflcation  a^sez  singnUère  indiquée  par 
ModestiQ  dans  la  L.  52,  0.,  De  oblig.  et  act.  Dans  cette  classification  |igi|rent 
confusément  plnsiears  points  de  vue  qa'il  importe  de  soignensetiifnt  dlsfiy^- 
gnfr. 
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sessioii  proprement  dite;  quelquefois  enfin  (dans  les  cas  de  corn- 
modat  et  de  dépôt)  elle  le  met  seulement  in  possesHone. 

Etudions  successivement  ces  quatre  contrats  qui  se  forment  re* 
c'est-à-dire  traditùme» 

m 

DU  mutuum,  • 

Le  contrat  appelé  mutuum  rentre  dans  l'hypothèse  très-générale 
où  il  y  a  creditum^  res  crédita.  Cette  dernière  expression  convient 
à  tous  les  contrats  quos  alienam  fidem  secuti  instituimus...  :  nàm, 
cuicumque  rei  adsentiamury  aliénant  fidem  secuti,  mox  receptun 
quidex  hoc  cùntractu^  credere  d%cimur[i).  Le  ertfrft/tmt  diffère  du 
mutuum  comme  le  genre  diffère  de  l'espèce  :  ainsi^  quand  je  re- 
mets à  Titius  une  certaine  chose  qu'il  s'oblige  à  me  rendre,  il  y 
a  bien  ereditum^  il  n'y  a  pas  mutuum;  de  méme^  en  l'absence 
d'une  tradition,  il  peut  bien  y  avoir  creditum^  il  ne  peut  pas  y 
avoir  mutuum  (2). 

Trois  éléments  essentiels  caractérisent  le  mutuum ,  savoir  : 
i^  une  aliénation  ;  2^  une  obligation  contractée  par  l'acquéreur, 
par  Vaccipien$;  3®  cette  obligation  ayant  pour  objet  des  choses  de 
même  nature  et  de  même  valeur  que  celles  qui  ont  été  four* 
nies. 

V  Le  contrat  de  mutuum  ne  se  forme  pas  s'il  n*y  a  pas  aliéna- 
tion faite  par  l'une  des  parties  au  profit  de  l'autre.  Ites  aut  nume- 
rando  aut  mefiendo  aut  pendendo  in  hoc  damus  ut  accipientium 
fiant..,:  undè  etiam  mutuuh  appellatum  est^  quia  quod  ità  tibi a  me 
datum  esty  ex  meo  tuum  fiât  (3).  En  conséquence,  il  faut  nécessdre- 
ment  que  le  tradenSj  celui  qui  joue  le  rôle  de  prêteur,  soit  proprié- 
taire ou  du  moins  ait  pouvoir  d'aliéner  :  un  fils  de  famille  ou  un 
esclave  qui  a  pouvoir  d'aliéner  les  écus  compris  dans  son  pécule 
fait  valablement  le  contrat  de  mutuum  (4).  Il  faut,  de  plus,  que  ce 
tradens  soit  capable  d'aliéner  :  ainsi,  comme  nous  le  savons,  lors- 


(1)  Ulpieo,  L.  i,  D.,  De  reb.  cred.  (12, 1). 

(2)  Paul,  L.  2  §  3  eorf.  TU. 

(3)  Oaius,  III,  §90;  lD8t.,pr,  Qmb,  mod.  re  contr,  oblig,  Comp.  Paul,  L.  2 
%i,î).,De  reb.cred. 

(4)  Paul,  eâd.  L.  2»  g  4. 
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qa\in  pupille  non  autorisé  de  son  tuteur  me  remet,  à  titre  de  prêt, 
des  écus  qui  lui  appartiennent,  il  n'y  a  pas  là  un  mutuum  va* 
lable  (i). 

2*  Le  contrat  de  mutuum  suppose  essentiellement  que  Vacûi- 
piens  s'oblige  envers  le  iradens  :  hoc  animo  datur  et  accipitur  ut  ob- 
Kgtziio  constituatur^  Il  faut  donc  que  cet  accipiens  ait  la  volonté  de 
s'obliger  (2).  Il  faut ,  de  plus ,  qu'il  soit  d\ine  manière  générale 
capable  de  s'obliger  :  audsi  est-il  certain  qu'un  pupille  qui  em* 
pnmte  de  l'argent  sine  auctoritate  futoris  n'est  pas  tenu  ex  muiui 
datione  (3)  ;  il  pourrait  seulement  être  condamné  quatenus  bcupletkat' 
factus  fuerit.  Mais  il  ne  suffit  même  pas  que  V accipiens  ait  la  capacité 
générale  de  «^obliger  ;  il  faut  encore  qu'il  puisse  s'obliger  spéciale- 
ment par  mutuum ,  et  nous  verrons  plus  tard  que  le  Sénatuscon* 
suite  Macédonien ,  sauf  certaines  distinctions,  avait  retiré  aux  fils 
de  bmille  la  capacité  dont  il  s'agit  (4).  —  Celui  qui  est  valable- 
ment obligé  en  vertu  d'un  mutuum  se  trouve  tenu  d'une  action 
stricti  jurisy  qu'on  appelle  la  condictio  certi  (5)  et  dont  ce  n'est  pas 
kà  le  Keu  de  nous  occuper. 

3*  L'obligation  contractée  par  Vaceipiens  n'a  pas  pour  objet  des 
corps  certains,  par  exemple  les  mêmes  écus  qu'il  a  reçus  ;  elle  a 
pour  objet  la  même  valeur ,  cette  valeur  devant  seulement  être 
fournie  en  choses  de  la  même  espèce  que  celles  qui  ont  été  remises 
à  titre  de  prêt  :  nobis  non  eœdem  reSy  sed  aliœ  ejusdem  naturœ  et 
quaUtatis  redduntur  (6).  J'ai  prêté  à  Titius  une  somme  de  20,000 
sesterces  :  non-seulement  l'obligation  de  Titius  n'est  pas  de  me 
rendre  les  mêmes  écus  que  je  lui  ai  comptés,  mais  même,  si  je  lui 
ai  compté  des  pièces  d'or,  il  peut  me  rendre  des  pièces  d'argent, 
ou  réciproquement  (7).  —  Que  décider  lorsque,  dans  l'intervalle 
écoulé  entre  le  contrat  et  le  remboursement ,  il  s'est  produit  un 


(1)  GaioB^  II,  §  82;  lost.,  §  2  (l«r  alinéa]  Quib,  alien.  licet  vel  non  {U,  8). 
Comp.  notre  1. 1,  p.  589. 

(2)  Vwû,  L.  3  §  1>  l>.,  Dêoàlig.  et  ad,  (44, 1). 

(3)  Gain»,  III,  §  91;  Inst.,  §  1  Quib,  mod,  re  eantr.  ohlig. 

(4)  Inst,  §  7  Quod  cum  eo  contr,  est  (IV,  7). 

(5)  Gaine,  III,  §  91  ;  Inst.,  pr.  m  fine  et  §  1  Quib,  mod,  re  contr,  ohlig, 
(€)  Gaina,  III,  §  90;  Inst.,  pr.  Quib,  mod,  re  contr,  oblig, 

(7)  Peeuniam.  dicimur  reddidisse  quamvis  numeravimus  pro  argenteis  aureos 
(Sénèqne,  De  beneficiis,  VI,  5). 
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diwgtment  soit  daus  la  valdur  réelle  ou  méteUique  des  mofiwiaSf 
soit  dans  leur  vaiear  coipiperciate  ou  courante  ?  Cette  question 
géuérale  se  décompose  évidemment  en  plusieurs  question!  pai^^ 
eulières*  Du  reste,  un  seul  et  même  principe  va  nous  servir  à  ré- 
soudre ces  difiéreutes  questions. 

Si  nous  supposons  d'abord  que  des  pièces  Beuyes,  émui»  par  le 
Gouvernement  depuis  le  contrat,  ont  la  même  valeur  extérieure 
ou  courante  que  les  pièces  anciennes/  bien  qu'elles  n'aieut  pas 
tout  à  fait  la  même  valeur  métallique,  l'emprunteur  foxx^  s'acquit- 
ter n'aura  qu'i  donner  le  même  nombre  en  pièces  neuves  qu'il  a 
reçu  en  pièces  anciennes  ;  il  rend  ainsi  la  même  somme  qu'on  lui  li 
comptée.  Maintenant  supposons  qu'une  certaine  pièce  de  monnaie 
qui  valait  1%  lors  du  contrat  vaille  15  ou  au  contraire  yaille  senle*- 
ment  8  4  Téch^auce  ;  si  la  somme  par  moi  empruntée  m'a  été  re^ 
mise  en  100  de  ces  pièces,  pour  m'aoquUter  il  me  su^a  d'^  don- 
ner 80  dans  le  premier  cas«  tandis  que  dans  la  deuxième  il  faudra 
que  j'en  dpuue  150  (4). 

n  est  de  l'essence  du  mutuum  que  Temprunteuir  s^oblige  k 
rendre,  ngn  pas  les  mêmes  cboses  qu'il  reqoit,  maia  la  m^me  va- 
leur in  r^lfm  ^n$dem  noiwœ^  ïïiX  était  convenu  que  Temprupt^ur 
deyra  rendre  la  chose  m^mà  qu'il  reçoit,  il  pourrait  y  avoir 
commPdat  •  il  n'y  aurait  pas  mutuum»  Dans  le  mutmm  ^  l'çMIga^ 
tion  de  Temprunteur  a  pour  objpt,  non  pas  un  corps  ^^i^rtain,  ma|s 
ime  quantité.  C'est  encore  la  même  idée  qu'on  exprime  quand  ou 
dit  que  dans  le  mutnum  les  cboses  sont  coqsidérées  comme  ion- 
gibles;  alkra  altmus  vica  fungitur  :  le  prêteur  n'ftitacbe  aucune 
importance  à  recouvrer  précisément  les  mêmes  (sboses  qu'il  a  four- 
nies, il  suffit  qu'on  lui  rende  des  cboses  de  la  même  espèce.  Il 
(4ut  bien  rcmar(Juer  que  c'est  exclusivement  la  volonté  d^  parties 
qui  donne  aux  choses  ce  caractère  de  fongibles.  Il  en  résulte  que 
l'expression  choses  fongibles  n'est  pas  absolument  synonyme  de 
l'expression  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usQçe,  Quand 
on  emploie  cette  dernière  expression,  on  eonsidère  1«8  choses 

(1)  Le  même  principe  est  consacré  dans  IVt.  i895  du  Code  Napoléon  :  €  S*il 
a  y  a  en  augmentation  ou  diminotion  d'espèces  avant  l'époque  du  paiement, 
«  le  débiteur  doit  rendre  la  aopime  numérique  prêtée  t%  De  doit  rendre  que 
c  cette  somme  dans  les  espècee  ayant  cours  au  moment  du  paîeOQent.  » 
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«I  #IU»  uàm^^t  â'«Kà« )w a^lore  prop^;  «« ««itMii«>  «m dît 
qa'mia  oboM  m\  ou  n'ett  p«b  fiongiblt  d'apirè»  rintaution  d^  par- 
ties* Paç  «semptoi  w  livre  n'osi  eartaiuemf  nt  pat  uoa  ohcMie  qui  ae 
anpmnma  irmû  tau.'  <m  paut  I0  lire  at  te  relire  bien  detfiiiataiis 
la  ddbmira.  EsUl  im^  aboee  fongiblaî  Gala  d^iid  :  m  Je  prèla  k 
«o  de  mm  aaw  w  livra  qua  j'ai  Dût  relier  d'una  oortaina  ma- 
aîàfac  9iw  laquai  j'iii  peut4tro  lait  daa  amiatatioaa,  il  est  évident 
qoe  rempruntaor  devra  ma  raodra  aa  livre  lui<-nièma  et  nw  «n 
autre  axanplaira  s  4  au  eoutraira  un  libraire  emprunte  A  son  oon* 
fiera  un  aartain  ouvrage  pour  le  vendra^  il  »X  évident  qu'il  e'aa- 
qoitter»  parfûtament  an  foumiieant  un  autre  aisemplaira  de  la 
aiAme  édition*  La»  Initituta«  di»6nt  :  Mutui  dati^  in  iU  nim 
mmtit  fwa  pimé^n,  mmro  mmiiuràm  eùmfwty  veluti  t^tVio ,  olêOy 
frumenio...  (i).  La  véritable  régla  da  droite  a'e»t  que  la  nm- 
tuum  supposa  aMentiallamant  de«  aboies  Icmsiblas^  qua  du  reste 
totttas  ebosas  son}  fongiblas  par  aalasaul  qu'il  oonviant  aux  parties 
de  leur  assigner  ce  caraetére  (S)« 

D  exista  oartainamaat  une  grande  analogie  entre  la  eas  de  mu* 
Mm  fit  la  cas  da  qnaai-u«}fruit  (9)«  Je  ma  bornai  signaler  trois 
diflérencas  principales  ;  r  la  mntuum  est  un  aontrat  ;  le  qaâsi- 
nsofrnit,  en  général»  s'établit  par  tastamant  S*  L'amprontaur  doit 
rmdra  la  valeur  da  ae  qu'il  a  reçu,  lorsque  le  terme  &  lui  aaaordé 
sa  tronva  éi^u;  la  4roit  du  quasi-usu&uitiar  finit  néaassairamant 
ib QKMTtoa  A  la  çapUU  (hmwOiû  de  aalui-ei,  a*  Enfin  le  qnan- 
«ssfruitimpliquerobligation  da  mtMare^  de  foumir  caution;  pour 
ipm  ealui  qui  amw^unte  A  titra  de  mutuwn  ait  à  fonruir  quelque 
sèrat^  illint  qua  las  parties  en  soient  spécisiament  oonvenuas. 

D'après  l'idée  originaire  du  mutiiumy  Tune  des  parties  est  obli» 
géc  envers  l'autre  é  la  suite  d'une  aliénation  faite  par  celle-ci  au 
profit  de  celle-là.  Je  veux  maintenant  rechercher  si  las  jurisaiMi- 
suites  romains  sont  toujours  restés  rigmireusement  attachés  à  cette 

(1)  Pr.  Qmà,  mod,  r<  contr*  okiig,  Gowp.  Gaios,  IIl,  §  S0« 

(2)  O  que  les  Romain*  appelaient  mutuum  s'appelle  chez  noQi  prêt  ée  cmt  - 
tùmmoUon.  L'expression  n'est  point  baorensej  sUe  a  pr^bat»lan;Mi«|  aaiené  la 
disposition  inexsote  cobtenue  dam  l'an.  iS94  4o  Co^e  Nspoléon. 

fS)  Voy.  notre  1. 1,  p.  537  et  538. 
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idée  oa  fi  au  coBtraire  ils  y  ont  apporté  quelques  tempérauients. 

Le  prêteur  pourrait-il ,  au  moyen  d'une  clause  ajoutée  an  mu- 
tuum  y  devenir  créancier  d'une  valeur  supérieure  à  celle  qu'il  a 
comptée?  Ea  principe,  il  ne  le  peut  pas.  Sur  ce  point  écouUms  d'a- 
bord Ulpien  :  Si  iibi  dedero  decem  ut  novem  debeas,  ProetUm  ait^ 
et  rectè^  rum  amplius  te  ipso  jure  debere  qvàm  novem  (1).  Sed^  de^ 
dero  ut  undecim  debeas^  putat  Proculus  ampKus  quâm  decem  condiei 
non  posse  (2).  Et  Paul  exprime  parfoitement  le  motif  de  cette  dé- 
cision :  Si  tibi  decem  dem  etpaciscùr  ut  viginti  mihi  debeantur^  non 
nascituit  obHgath  ultra  decem  :  re  enim  non'poteitobligatio  contrahi, 
nisi  qucOenUs  datum  sit  (3).  En  vertu  du  pacte  ainsi  ajouté  au  mu- 
tuum ,  il  pourrait  seulement  y  avoir  obligation  naturelle  pour 
ce  qui  dépasse  la  valeur  réellement  fournie  :  c'est  ce  que  dit  ex- 
pressément Ulpien  lui-même  (k). 

Voici  cependant  certains  cas  exceptionnels  dans  lesquels  il  avait 
été  admis  que  par  la  puissance  de  la  convention  l'emprunteur  peut 
être  contraint  de  payer  plus  qu'il  n'a  reçu  : 

i""  il  y  a  nouticum  fomus  ou  trqjectitia  pecunia  (5)  lorsque  je 
prête  une  somme  d'argent  qui  doit  être  transportée  au-delà  des 
mers,  ou  avec  laquelle  dmvent  être  achetées  des  mardiandises 
qui  seront  transportées  au-delà  des  mers  (6).  De  plus,  il  doit  être 
convenu  que  le  transport  s'eSectuera  aux  risques  du  prêteur,  en  ce 
sens  que,  les  écus  ou  les  marchandises  venant  à  se  perdre  dans  un 
nanfirage,  le  prêteur  n'aura  aucune  action  en  remboursement  (7). 
Comme  compensation  de  ces  risques,  le  taux  des  intérêts  auxquels 
le  prêteur  peut  avoir  droit  en  cas  d'heureuse  traversée  n'est  assu- 
jetti à  aucun  maximum  ;  et,  pour  qu'il  puisse  exiger  des  intérêts, 
il  suffit  qu'un  pacte  soit  intervenu  à  cet  égard  :  In  quibusdam  con- 


(i)  Dans  cette  première  espèce,  il  y  a  Téritabiemeat  mutu^m  pour  9  et  do- 
nation poor  I. 
(1)  L.  Il  I  i,  D.,  De  reb.  crtd.  (12, 1). 

(3)  L.  17  pr.,  D.,  De  paetis  (2, 14).  Voy.  aussi  Seniences,  II,  xiv,  g  1. 

(4)  L.  5  I S^  D.,  De  solut.  (46,  3). 

(5)  Ce  que  nous  appelons  chei  nous  prêt  à  lu  grouse  aventure  {C  de  cornai., 
art  311  et  sniv.). 

(6)  Biodestin,  L.  1,  D.,  De  nautico  fcenore  (2S,  2). 

(7)  ModesUn,  même  L.  1  et  L.  8,  D.;  Dioclétien  et  Nazimien,  L.  4,  G.,  De 
fumi.  fom,  (4,  33). 
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iractibWf  dit  Paul,  eHam  usurw  dtbmtur  quemadmodim  per  stipula* 
tienem  :  nàm,  si  dedero  decem  trajeeUHa^  ut  salvà  nave  iortem  cum 
certis  umris  reeipiam,  dicendum  esiposse  me  $ortem  cum  usuris  reci- 
père  (I).  —  La  maniàre  dont  s'exprime  Paul  semble  bien  indiquer 
qœ  le  eas  dn  nauticumfixnu»  n'est  pas  le  senl  dans  lequel  les  inté- 
rêts peuvent  être  dns  ex  paeto  :  on  décidait  sans  doute  de  môme 
toutes  les  fins  qu'il  s'agissait  d'un  contrat  aléatdre.  Ainsi  Je  prête 
une  somme  à  un  pécheur  th  apparatum,  et  il  est  convenu  qu'il  me 
k  rendra  n  cepiseet,  s'il  prend  du  poisson  ;  ou  bien»  c'est'  à  un 
athlète  que  je  prête  une  somme  ttndè  se  exMberet  exereeretque^  ex  il 
est  c<mvenu  qu'il  me  la  rendra  seulement  si  vieisset,  s'il  gagne  le 
prix  :  m  Ms  cmmbus,  dit  Scévola,  etpactum  sine  stipukUùme  ad  ad» 
fendam  Migatùmem  prodest  (2j. 

9*  L'argent  prêté  par  une  ville  produit  intérêt  en  vertu  d'un 
simple  pacte*  C'est  ce  que  dit  Paul  :  Etiam  ex  nudo  paeto  debeniur 
dmtatilms  usurœ  creditarum  ab  eis  pecuniarum  (3). 

3*  Celui  qui  prête ,  non  une  somme  d'argent ,  mais  une  cer*» 
taine  quantité  de  firoment  ou  d'orge,  peut  valaUement  convenir 
qu^cm  lui  rendra  jlua  qu'il  ne  donne  :  Fnanenti  vel  hordei  mutuo 
daii,  dit  Fempereur  Alexandre,  aceessio  etiam  ex  nudo  paeto 
prœsiamiaest{A),  Même  il  piuratt  qu'on  avait  fini  par  étendre  cette 
décision  i  tous  les  cas  où  ce  sont  des  firuits  qui  forment  l'objet  du 
prêt  :  Okoquidemy  dit  l'empereur  nûUppe,  velquibuseumque  fnuy 
titus  mutuo  daàSy  ineerti prttii  ratio  additamentd  usurarum  ejusdem 
wuUeriœ  suasii  admitti  (8). 


(i)  L.  7,  D,^  Di  fumi.  fm, 

(S)  L.  5  §  I  y  D.^  Ds  naut*  fan,  —  Le  texte  du  prine.  de  cette  L.  5  est  évi- 
demment  conoiDpa* 

Suivant  M.  de  Sarigoy  (System^  t.  VI,  §  868,  noie  m),  dans  le  muiicum 
famu  (et  probablement  aoasi  dans  les  contrats  aléaloirea  analogaes)  il  fiwdrait 
Toir«  Doo  pas  une  espèce  de  mutuum,  mais  nn  contrat  innomé  do  ut  des  poiH 
Tant  pvodoire  nne  acUon  prœscriptis  ver  bis.  Cette  idée,  émise  incidemment  et 
•ans  aocone  espèce  de  développement,  ne  me  parait  pas  admissible.  Je  me 
bornerai  à  Aûre  remarquer  les  expressions  de  Paul  :  Fœnerator,  pecuniam  ustê^ 
rùmaritùni9fmiiuamdando,i..,{L.  6,D,,  Denaut»  fcsn,), 

(3)  L.  30,  D., />i  i»f»n>  (22;  1). 

(4)  L.  12,  G.,  De  usuris  (4^32). 

(5)  L.  23,  C;  eod»  Tit,  J'anrai  occasion  de  revenir  sur  ce  texte  en  traitant 
des  actions  et  spédalement  des  condictioms . 
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«»  Bout  DU  taM  point  dt  inam  «tusons  àÊiê  Undifittàttons  oui  4lté 
apportées  à  Tidée  oHgiiiair«  do  wmMm  qui  tetit  qa'U  y  ait  nHé*' 
Mtioii  feite  par  i^m%  des  partioi  au  profit  d«  l'autre»  Parmi  les 
textes  relatift  à  cette  matière,  le  plui»  important  eet  un  testa 
d'AMoain^  dont  je  veait  tout  d'abord  donner  la  tMiduiiion  : 

a  Un  hoihma  qui  taisait  le*  affiiirai  de  Luckii  TitiUii  ayMttoll>> 
«  thé  de  l'argent  des  délateurs  de  cdni-ei»  lui  éerit  pour  Vintot» 
«  met  que  par  euitede  son  adtnînistratiDn  il  à  entre  les  mains  une 
c  ceHAine  smmne  et  qu'il  s^  coostitue  débiteur  par  emprunt 
«  avea  îÊMiéî  à  6  p.  400  <i).  On  demande  s'il  y  aura  Và^  «  l'âe- 
a  tion  qui  naît  du  miihiiim  ^  et  si  las  intérêts  pommiït  itreulcla» 
à  mes.  Aftidain  a  répondu  :  Il  n'y  a  point  là  arg^t  prêtée  Autra** 
a  ment  il  faudrait  dire  que  tout  contrat  peut^  en  verttt^'nn  simple 
«  pacte,  se  transfermér  en  prêt  d'argent.  Onné  doit  pas  al^men- 
«  teraràiMtcdeeaque)  quand  j'ai  de  l'argent  déposé  oheE  tous  « 
«  si  nous  convenons  que  vous  l'auni  «omme  argent  prêlé^  tt  se 
n  forme  un  prêt  :  en^  efist»  ieft ,  tes  éeus  de  mieM  daviftinent 
«  ¥d4res«  De  m*me>  lorsque  sur  mon  ordre  tous  touehea  l'eigent 
a  qui  as'estdà)  c'est  anprètque  |e  voiis  fiaâs  :  ced  Hélé  admis  h» 
a  Torcddement.  La  preufa  que  cette  doctrine  est  asacte^  e'e^  que, 
«  lorsqu'un  ImaiBie,  vmilant  prèti»  de  Targsirt^  dènm  son  afgen^ 
«  terie  i  vendre^  ilne  pourra  paSréekmër  eomme  argent  prêté  ki 
«  somme  provenant  de  la  vente  ;  et  pourtant  celle  nomme  est  aux 
a  niques  de  celui  quia  reçu  ratgantarin.  Dana  l'espèce  proposée^ 
a  il  faut  dire  que  le  mandataire  reste  tenu  de  l'asMon  nmm^ 
<  datiy  de  telle  sorte  que,  bien  que  les  écus  soient  à  ses  risques,  il 
a  devia  cependant  payer  les  intérêts  convenas  a  (3)» 

Trois  questions  sont  traitées  on  tout  au  moins  touchées  dans  ce 
texte.  Reprenons-les  successivement. 

i^  Voua  me  demandes  de  vous  prêter  20  sous  d'or  ;  je  vous  dis  i 
a  Ailes  toucher  les  M  sons  d'or  que  me  doit  Titius^  et  gardeB4es 
comme  pétunia  a^edita,  »  Y  a-t-il  là  véritablement  UH  muïuufn?t,(x 
raison  de  douter,  c'est  que  les  20  sous  d'or  que  voue  receveS 
ne  m'ont  jamais  appartenu  :  néus  n'avons  pas  ici  une  aliénation 

(1)  Cum  aurif  semiêHhn^  4/S  pouc  ISS  par  aïoic. 

(8)  L.  34  pr.,  D.,  Mandati  (17,  1>.  .    . 
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ftiftft  p^  ttkiA  à  votre  profit.  Ge^etidâiit  AMcsiU  lui-tiième  ré- 
eotmktt  que  Vextetence  du  mutuuffi  «t  été  admise  ^  ttaid  il  sjoute 
qu'elle  ue  Ta  été  <)\ié  par  fàrelir,  hênignè,  Ulpieu,  dé  sou  c6tè, 
tttUge  la  déctsiou  dont  il  «*âgit  paimi  les  ^ingidaria  rectpttt  eittd 
pecMicem  treditam,  parmi  les  siogularités  reçues  eu  matière  d*aN 
gent  prêté  (i).  Les  écus,  qui  eu  fidt  oui  passé  de  mou  débiteur  à 
vous,  toit  «eusés  «iVoir  passé  d*abonl  de  mon  débiteur  à  moi  et 
puis  de  mol  ft  vous. 

9"  Je  vo\is  remets  eettaius  objets ,  par  etemple  des  pièces  d^AT^ 
geutetié  qui  m^appartieuueut;  U  est  convenu  que  vous  pourrefe 
les  vendre  et  que  vou9  garderez  comme  argent  prêté  le  prit  que 
vous  eu  aure£  retiré.  Étes^vons  tenu  eUvers  moi  éx  mntw  flâ^ 
Hone  f  La  somme  que  tous  avet  entre  les  mains  est  bien  à  vos  ris^ 
ques ,  eomme  eu  général  l'argent  prêté  est  auï  risque*  Ae  Tem*^ 
prunteur  ;  néanmoins,  suivant  AÏHcàin ,  il  ne  peut  pas  y  «tvoir  iM« 
tuum.'  eu  eJStfil,  ftuinmi  ntm  iMi  Mft's  îHifixcH Mht.  Mais,  sur  ee  point, 
Ulpieu  s'écarte  de  la  doetriUe  rigoUreusfe  d'Afriofein  (î),  et  Sou  opi»- 
nion,  plus  conforme  à  la  volonté  des  parties,  parait  avoir  pré* 
valtt(î). 

3*  Pur  suite  d'une  procoràtion  que  je  voUs  avais  donuée,  Vous 
avei  touché  des  sommes  qui  m'étaient  dues.  Je  pourrais  Vous  de^ 
mander  compte  par  l'action  manéàfîéiirecta.  Intervient  alors  entre 
nous  une  convention  aux  termes  de  laquelle  Targent  que  vous  me 
devez  comme  mandataire,  vous  pourrez  le  garder  comme  empruA^ 
tcur,  eu  me  payant  6  p.  iOO  d'intérêt  par  an.  A  ce  sujet,  Afiricain 
se  demande  s'il  y  a  véritablement  mutuum^  si  au  lieu  de  l'action 
wmniati  je  pourrai enatployw  coDire  voua  la  conikti»  ttrii^  «t^  et 
phis,  si  la  convention  relativement  aux  intérêts  est  obligutoire. 
c  n  ne  se  forme  pas  de  mutuum^  dit  Africain,  car  les  écus  que  vous 

(1)  L.  15,  D.,  De  rtb,  cred. 

(S)  L.  Il  pr.,  D.,  De  reb.  cmk  ^  Ulpien  m  ^tanande,  à  ottia  «ccagioa,  ce 
fBÎ  «rtirarait  si  im  f ièc«H  d'argenterie  qee  je  voub  ai  readcee  VfMiuttt  à  pttfc 
mm  TDfere  faute  avànt<l*étre  Tendoee.  Le  juriecoasaHe  tiebt  pour  paifainaieat 
esefile  la  dfotiBeUoa  propeeée  par  Nem.  Euiisje  dans  Hnteaiien  de  veadM 
Iw^itajets:  e'eet  poor  moi  que  sont  les  ria^es.  Ai  contrMre^  M  me  e«le-J« 
décidé  à  la  vente  qae  pour  pouvoir  vous  faire  an  pcêt  t  e^t  eut  vxjm  qwe 
tombent  les  risques^  surtout  si  j'ai  bien  voulu  vous  prêter  sans  iatêrêts. 

(3)  Diodétien  et  Mazimien,  L.  8,  G.,  Si  certum  peiohtr  (4,  2). 
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ayez  entre  led  mains  ne  m'ont  jamais  appartenu ,  ils  n'ont  pas  été 
aliénés  par  moi  à  votre  profit.  Ce  n'est  pas  comme  sll  s'agissait 
d'écitis  que  j'aurais  déposés  apud  te:  malgré  le  dépôts  ils  soi^t  res- 
tés miens^  et,  quand  il  est  convenu  entre  nous  que  vous  les  aurez 
comme  argent  prêté,  ils  deviennent  vôtres  (i)  :  l'élément  néces- 
saire àla  fiarmation  du  mu^tim  se  rencontre  donc  ici  (2).  Et,  puisque 
dans  notre  espèce  vous  êtes  tenu  en  vertu  du  mandat,  c'est-à- 
dire  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi^  le  pacte  relatif  aux  in^ 
téiêta  est  parfaitement  obligatoire  (3) ,  tandis  qu*il  ne  le  serait 
point  s'il  se  trouvait  que  c'est  un  pacte  ajouté  à  un  mutuum.  »  — 
Id  encore  Ulpien  s'est  écarté  de  la  doctrine  rigoureuse  d'Africain. 
Après  avoir  indiqué  qu'il  y  a  mutuum  lorsque  je  vous  ai  permis  de 
toudier  ce  qui  m'est  dû  par  un  tiers  et  de  vous  servir  des  écus  ainsi 
reçus,  Ulpien  ajoute  :  Quod  in  duabus  personis  recipitur^  hoc  et  in 
eâdem  pernonâ  recipiendum  est^  utj  cùm  ex  causa  mandati  pecuniam 
mihi  debeas  et  convenerit  ut  crediti^^nomine  eam  retineas ,  videatur 
mihidata  pecunia  et  a  me  ad  te  profectq  (4).  Une  fois  admis,  et  Afin- 
cain  lui-même  est  obligé  de  l'admettre ,  qu'il  y  a  mutuum  lorsque 
vous  recevez  pour  vous  en  servir  l'argent  qui  m'est  dû  par  uu 
tiers,  il  est  difficile  de  ne  pas  admettre  également  qu'il  y  a  mu- 
tuum  lorsque  ^vous  gardez  pour  vous  en  servir  l'argent  que  vous- 
même  me  deviez  comme  mandataire. 

(1)  Le  principe  à  cet  égard  est  posé  dans  les  Inatitates,  §  44  De  divis,  rer. 

(2)  On  pourrait  être  tenté  de  faire  une  objection,  et  de  dire  :  «  Le  mandant, 
comme  le  déposant,  était  propriétaire  des  écus  :  en  effet,  per  procuratanm 
placet  adr/uiri  possessionem  et  per  hanc  etiam  dominium  (Inst.,  §  5  Per  quas 
pen,  nob,  odquir,),  »  A  cette  objection  la  réponse  est  bien  simple  :  le  manda- 
taire allant  au  loin  recouvrer  l'argent  qui  m'est  dû,  il  ne  peut  pas  avoir  été 
dans  notre  intention  qu'il  cessât  d'être  propriétaire  des  écus  tant  qu'il  ne  le?  a 
pas  réellement  apportés  dans  la  ville  où  je  réside  :  autrement,  s'il  venait  k  les 
perdre  dans  le  cours  de  son  voyage,  il  n'aurait  aucun  moyen  de  lea  reven- 
diquer. 

(3)  En  général,  le  mandataire  qui  emploie  à  son  propre  usage  les  sommes 
dont  il  est  comptable  envers  le  mandant  se  soumet  aux  maximœ  usurm^  aux 
intérêts  à  12  pour  100  par  an  (Trypboninus,  L.  38,  D.,  De  neg,  geêt,).  Dans 
notre  espèce,  le  pacte  qui  fixe  l'intérêt  à  6  pour  100  par  an  tend  donc  ad  mi- 
nuendam  obligationem  ;  or,  comme  le  dit  Paptnien,  les  pactes  de  ce  genr«. 
quoiqu'intervenant  après  coup,  contineri  contractu  videniur  (L.  72  pr. ,  D.,  De 
contrah,  empt,). 

(4)  L.  15,  D.,  De  reb*  vred. 
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Après  avoir  parlé  du  mutuvm^  les  rédacteurs  des  lûstitutes  s'oc- 
cupent d^UQ  cas  qui  a  quelque  analogie  avec  le  mutuum^  du  cas 
où  une  personne  a  reçu  non  debitum  ab  eo  qui  per  errorem  solvit. 
C'est  l'objet  du  §  1  du  Titre  Quib.  mod.  re  contr.  oblig.  Gomme  ici 
Yaccipiens  est  obligé ,  non  pas  ex  contraciu^  mais  quasi  ex  cwi" 
tractu^  nous  expliquerons  plus  tard  le  cas  dont  il  s'agit  (i) . 

Observations  générales  sur  les  contrats  de  conimodat^  de  dépôt 
et  de  gage. 

Pour  qu'il  y  ait  mutuum,  nous  le  savons  ^  il  faut  qu'il  y  ait 
transport  de  propriété  d'une  partie  à  l'autre.  Les  trois  contrats  dont 
nous  avoxis  maintenant  à  parler  se  forment  sans  doute  re  comme 
le  mutuum;  mais  dans  ces  trois  contrats  la  tradition  n'est  point 
translative  de  la  propriété,  c^est  seulement  la  possession  ou  même 
la  simple  détention  qui  passe  du  tradens  à  Yaccipiens. 

Voici  une  autre  différence  considérable.  La  partie  qui  se  trouve 
obligée  ex  mutui  datione  est  tenue  de  fournir  une  quantité ,  une 
somme  :  il  en  résulte  que,  l'objet  ne  pouvant  pas  périr,  il  ne  sau- 
rait être  question,  en  principe,  de  l'extinction  de  l'obligation  rei 
debitœ  interitu.  Au  contraire,  l'obligation  qui  résulte  immédiate- 
ment du  commodat,  du  dépôt  ou  du  gage,  cette  obligation  a  pour 
objet  un  corps  certain.  C'est  une  idée  sur  laquelle  insiste  Gains. 
Après  avoir  parlé  du  mutuum^  il  ajoute  :  Is  quoque  cui  rern  ali» 
quam  comtnodamus,  re  nabis  obligatur  ;  sed  is  de  eâ  ipsâ  re ,  yuain 
accepit,  restituendâ  tenetur,..  Is  quoque  apud  quem  rem  aliquam  dé- 
port imus,  re  nobis  tenetur:  qui  et  ipse  de  eâre,  quam  accepit ,  resti* 
tuendâ  tenetur.,,  Creditor  quoque^  qui  pignus  accepit,  re  tenetur:  qui 
et  ipse  de  eâ  ipsd  re,  quam  accepit  y  restituendâ  tenetur...  (2).  —  L'o- 
bligation du  commodataire,  du  dépositaire,  du  créancier  gagiste, 
ayant  pour  objet  un  corps  certain^  il  s'ensuit  que  cette  obligation 
peut  être  éteinte  par  un  mode  qui  en  général  est  inapplicable  a 
l'obligation  de  somme  ou  de  quantité  :  je  veux  parler  de  la  perte 

(1)  Sur  le  §  6  De  oblig,  quasi  ex  eontr.  (UI,  27),  od  les  rédactears  des  Insti- 
lûtes  s'en  occupent  de  ooaTeaa. 

(2)  L.  I  §§  3,  5  et  6,  D.,  De  oUig,  et  act.  (44,  7).  Gomp.  Inst.,  §§  2,  3  el  é 
Qmb.  tiiod.  re  cuntr,  oblig. 

II.  11 
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de  la  chose  due  ,  lorsque  cette  perte  est  arrivée  par  cas  fortuit. 
Cela  est  exprimé  par  Gaius  (1) ,  et  cela  se  retrouve  également  aux 
Iiistttutes  de  Justiuien  (2).  Lors  même  que  le  débiteur  du  corps 
eertain  qui  a  péri  ne  serait  pas  absolument  exempt  de  faute^  il  est 
possible^  suivant  les  cas,  qu'il  se  trouve  libéré  interîtu  rei  :  ainsi  ^ 
par  exemple^  le  dépositaire  n*est  responsable  de  la  perte  qu'autant 
qu'elle  a  été  amenée  par  son  dol  (3).  Mais  ceci  rentre  dans  la 
théorie  des  fautes,  à  laquelle  nous  consacrerons  plus  tard  un  exa- 
men particulier  (4).  —  Remarquons  dès  à  présent  que,  si  lors  du 
contrat  il  y  avait  eu  estimation  de  la  chose  prêtée ,  déposée  ou 
engagée ,  les  parties  seraient  réputées  avoir  voulu  que  même  la 
^  perte  arrivée  par  cas  fortuit  ne  libérât  pas  le  débiteur.  Ulpien 
l'exprime  notamment  à  propos  du  commodat  :  Si  forte  res  œ^imata 
étxta  sit^  omne  periculum  prœstandum  ab  eo  qui  œstimationem  se 
prœstatttrum  recepit  (5). 

Voici  une  dernière  différence  entre  le  rmUuum  et  les  trois  autres 
contrats  réels.  Le  mutuum  produit  une  obligation  unique,  obliga- 
tion à  la  charge  de  l'emprunteur,  obligation  garantie  par  la  con« 
dicHo  eefii  que  peut  employer  le  prêteur  :  il  est  impossible  que  le 
prêteur  se  trouve  obligé  en  vertu  du  mutuum  (6).  En  un  mot,  le 
mutuum  est  ce  que  nous  appelons  proprement  chez  nous  un  contrat 
imilatérol.  Les  choses  se  passent- elles  ainsi  dans  les  trois  autres 
contrats  réels?  Certes,  une  seule  des  parties  se  trouve  immédiate- 
ment obligée  en  vertu  du  contrat  :  celle  des  parties  à  qui  la  chose 
est  livrée  doit  la  restituer,  et ,  quant  à  l'autre  partie,  pour  le  mo* 
ment  elle  ne  doit  rien.  Ainsi,  dès  l'instant  où  le  contrat  est  formé, 
le  commodatairc  se  arouve  tenu  de  l'action  commodati,  le  déposi- 


(1)  Môme  L.  I,  §  4,  D.,  De  oblig,  et  ad. 

(2)  §  i  et§  4  m  fine  Quib,  mod.  ra  coutr.  oblig, 

(3)  In8t.,§3«orf.  ri/. 

(4)  Après  avoir  tenoiné  la  matière  des  obiigatioBs  et  avant  d'aborder  eelie 
des  actions. 

(5)  L.  5§3,D.,  C(mmodati(i'è,  6). 

(6)  Le  préteur  ne  serait-il  donc  pas  tenu  si  méchainmeut  il  avait  remis  à 
remprontenr  des  objets  susceptibles  de  lui  nuire^  par  exemple,  des  animaux 
atteints  d'ime  maladie  cootagieuse?  Sans  doute  il  pourrait  être  tenu;  mais 
Temprunteor  n'exercerait  point  une  action  dérivant  du  mutuum^  il  devrait 
recourir  à  l'action  de  dolo. 
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taire  de  Taetion  deposiii,  le  créancier  gagiste  4b  l'aotlon  pignera- 
Htia.  Cette  action ,  qui  a  surtout  pour  objet  la  restitution  d^  la 
chose,  est  qualifiée  actio  directa,  parce  qu'elle  est  l'effet  immédiat 
et  nécessaire  du  contrat.  t)n  la  distingue  ainsi  de  Vactio  cfmtrariâ^ 
qui  peut  naître  ex  post  facto  pour  garantir  une  obligation  dont  se 
trouYerait  tenu  le  commodant ,  le  déposant  ou  celui  qui  a  donné 
la  chose  en  gage.  Supposons^  par  exemple,  que  le  commodataire 
Cosse  pour  la  chose  à  lui  prêtée  des  dépenses  nécessaires^  des  dé- 
penses sans  lesquelles  la  chose  périrait  :  il  est  juste  que  le  conv- 
modant  lui  en  tienne  compta,  et,  en  conséquence,  au  profit  du 
commodataire' a  été  établie  une  action  commodati  contraria  y  qui  se 
trouYe  être  précisément  l'inverse  de  l'action  commodati  directa  et 
qui)  à  la  différence  de  celle-ci,  n'existe  qu'accidentellement  là  où 
s'est  formé  le  contrat  de  commodat.  Chez  nous,  on  exprime  la 
même  idée  en  disant  que  les  contrats  de  commodat  ^  de  dépôt  et 
de  gage  sont  des  contrats  synallagmatiqucs  imparfaits  (i).  11  est  à 
remarquer  que^  tandis  que  l'obligation  unique  résultant  du 
mutvum  est  stincti  juris^  la  double  action  que  peut  produire  le 
commodat,  le  dépôt  ou  le  gage,  est  toujours  bonœ  ftdei  (S).  C'est 
tm  point  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  tard. 

•  Après  ces  notions  communes  aux  contrats  de  commodat^  de  dé^ 
p6t  et  de  gage ,  étudions  successivement  les  principes  particulier? 
à  chacun  d'eux.  * 

Du  comunodat. 

CoittU«mi  le  commodat  ae  distingue-t-il  du  mutuum  ?  A  quel 
aigBe  reconnaitronfr-nous  ai  tel  contrat  est  lui  ecnnsiodat  ou  un  mu* 
hmm?  Ce  n'est  pas  précisément  a  la  nature  de  la  choae  qui  fiait 
l'obîet  du  eontrat;  c'est  plutôt  à  l'intention  des  parties.  Les  par* 
lies  ont' elles  entendu  que  la  chose  livrée  à  Temprunt^ir  dAvrak 
par  lui  être  rendue  in  specic  :  il  y  a  commodat.  Ont^les  en* 
tendu,  au  contraire,  que  l'emprunteur  devrait  rendre,  non  pas  in- 
dividuellement les  mêmes  objets  qu'il  re^it ,  mais  des  objets  du 

{{)  Voy.  Dotanimenl  Pothier^  Traité  des  obligations,  n«  9. 
02)  lQ»t.,  §  2S  De  action.  (IV,  6). 
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même  genre  ayant  la  même  valeur  :  il  y  a  mutuum.  La  preuve 
qu'il  en  est  bien  ainsi,  c'est  qu'il  peut  y  avoir  cQmmodat  loi* 
même  qu'une  somme  d'argent  est  remise  à  l'emprunteur  :  Aon 
potest  commodariy  dit  Ulpien ,  id  qtwd  usu  consumitur,  nisi  forte  ad 
pofupamvel  ostentationem  quis  acctptat.  Et  Gains  dit  de  même  :  Scppè 
ad  hoc  commodantur  pecuniœ  ut  dicis  gratta,  numerationis  loco  m- 
tercedant  (I).  Réciproquement ,  comme  je  Tai  déjà  remarqué ,  le 
mutuum  peut  très-bien  avoir  pour  objet  des  choses  dont  il  est  im- 
possible en  général  de  dire  qu'elles  se  consomment  primo  usu,  des 
livres,  des  bœufs,  etc. 

Le  commodat  peut-il  avoir  pour  objet,  non-seulement  un 
meuble,  maisf  même  un  immeuble?  Au  fond,  l'affirmative  parait 
avoir  toujours  été  admise  :  Inter  commodatum  et  utendum  datuni 
Labeo  quidem  ait  tantimi  interesse  quantum  inter  genus  et  speciem  : 
commodari  enivi  rem  mobilem,  non  etiam  soli;  utendam  dari  etiam 
soii,  Sed,  ut  apparet,  propriè  commodata  res  dicitur  et  quœ  soli  est. 
Jdque  Cassius  existimat;  Vivianus  etiam  habitationem  commodari 
posse  ait  (2). 

Le  mutuum^  avons-nous  dit^  suppose  une  aliénation  :  il  faut  donc 
que  celui  qui  joue  le  rôle  de  prêteur  soit  propriétaire  ou  du  moins 
({u'il  ait  pouvoir  d'aliéner.  Au  contraire,  comme  le  commodataire 
est  simplement  mis  en  possession  de  la  chose,  il  n'est  point  indis- 
pensable^ pour  faire  un  commodat,  d'être  propriétaire ,  il  suffit  de 
détenir  la  chose  :  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem  quant 
possidemus,  tametsi  scientes  alienam possidemus ;  ità  ut,  etsi  fur  vel 
prœdo  commodaverit,  habeat  commodati  actionem  (3). 

Le  commodataire,  qui  ne  devient  point  propriétaire ,  n'acquiert 
même  pas  la  possession  proprement  dite  :  Rei  commodaiœ ,  dit 
Pomponius,  et  possessionem,  et  proprietatem  retinemus  (4).  A  vrai 
dire,  le  commodataire  n'est  qu'un  instrument  de  possession  pour 
le  commodant;  et,  si,  par  exemple,  celui-ci  était  in  causa  usuca- 
piendi  lorsque  le  contrat  se  forme,  il  pourrait  continuer  et  ache- 
ver Tusucapion  par  le  ministère  du  commodataire. 


[\)  L.  3  g  6  et  L.  4,  D.,  Conmiod.  (13,  6). 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Commod, 

(3)  Paul,  L.  15,  et  Marcellus,  L.  16,  D.,  C 

(4)  L.  8,  D.,  Commod. 
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Le  mutuum,  ai  lui-même,  est  nn  conlrat  à  titre  gratuit  de  la 
part  du  prêteur  :  le  prêteur  rend  service  à  l'emprunteur,  sans  re  • 
tirer  personnellement  du  contrat  aucune  espèce  de  profit.  Seu- 
lement, le  prêteur  peut  très-bien  ajouter  au  mutuum  une  stipula- 
tion (ou  même  dans  certains  cas  un  simple  pacte)  de  manière  à 
pouvoir  exiger  des  intérêts  :  alors  l'opération  est  à  titre  onéreux  , 
elle  est  intéressée  de  part  et  d'autre.  —  La  gratuité  est,  au  con- 
traire, de  l'essence  du  commodat  :  si,  en  vous  remettant  une  chose 
pour  vous  en  servir,  j'exige  de  vous  quelque  équivalent  de  l'usage 
que  TOUS  allez  en  faire,  il  est  impossible  que  le  contrat  formé 
entre  nous  soit  un  commodat.  Commodata  res,  dit  Justinien  ,  tune 
propriè  intelligitur  si  nullâ  mercede  accepta  vel  constitutù  res  tibi 
utenda  data  est  :  alioquin,  mercede  interveniente,  locatus  tibi  usus  rei 
tndetur  :  gratnitum  enim  débet  esse  commodatum  (I). 

Dans  ses  rapports  avec  le  commodant,  il  est  de  principe  que  le 
commodataire  a  le  droit  de  se  servir  de  la  chose,  c'est-à-dire  d'en 
retirer  toute  l'utilité  dont  elle  est  susceptible  d'après  sa  nature  et 
d'après  sa  destination.  Seulement,  il  est  possible  que  cejusutendi 
du  commodataire  ait  été  restreint  par  la  convention  :  il  peut  avoir  élô 
convenu  expressément  ou  même  tacitement  que  le  commodataire 
fera  de  la  chose  tel  usage  et  non  pas  tel  autre.  En  cas  pareil,  si  le 
commodataire  contrevenait  à  la  défense,  non-seulement  il  man- 
querait à  son  obligation  de  commodataire ,  mais  il  commettrait 
même  un  furtum  usûs;  il  serait  donc  passible  et  de  l'action  comyno- 
dati  dtrecta  et  de  l'action  furti  (2). 

Nous  l'avons  dit,  l'obligation  principale  du  commodataire,  c'est 
de  restituer  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée.  Cette  obligation  entraîne 
évidemment  celle  de  conserver  la  chose.  Le  commodataire  qui  res^ 
titue  la  chose  est  néanmoins  tenu  si  elle  se  trouve  dégradée  par 
son  fait  ou  par  sa  faute. 

Quant  au  commodant,  si  le  contrat  n'a  pas  pour  effet  direct  dr. 


(f  )  iDDt,  §  2  in  fine  Quib,  mod,  re  contr.  obhg,  —  Dèa  que  le  tradens  reçoit 
ou  doit  recevoir  quelque  rémunération  pro  usu  rei,  il  est  certain  qu'il  n'y  apa« 
commodat.  Mais  y  a-t-il  toujours  louage  ?  Coi,  si  la  rémunération  consiste  eu 
ime  somme  d'argent.  Si  elle  consistait  en  une  autre  valeur,  il  y  aurait  contrai 
innomé  pouvant  donner  lieu  à  une  action  prœscripiis  verbit, 

(2)  Inst.,  §  6  Deohlxg,  quœ  ex  delicto  nasc,  (IV,  i). 
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l'obliger,  il  peut  eependaut  se  trouver  obligé  d'iudenmiaer  le 
coouuodatairey  lorsque  par  son  dcd  il  lui  a  causé  un  dommage  ou 
lorsque  le  commodataire  a  fiait  des  dépenses  sans  lesquelles  la 
chose  eût  péri.  Poatunt  justœ  cousœ  intervmire,  dit  Gaius^  ex  qui- 
bus  cum  eo  qui  commodâ$9et,  agi  deberet  :  veluti,  de  impemit  in  m- 
letudinem  servi  factis,  quceve  post  fugam,  requirendi  rtducendique 
ejus  causa,  factcf  essent»  Nàm  cibariorum  impensœ,  naturali  seilicet 
ratione,  ad  eum  pertinent  qui  utendum  accepisset,  Sed  et  id  quod  de 
impensis  valetudinis  aut  fugœ  diximus,  ad  majores  impensas  perti^ 
nere  débet  :  modica  enim  impend  ta  verius  est  ut,  sicuti  cibariorum,  ad 
eumdem  pertineant.  Item  qui  sciens  vùsa  vitiosa  commodavit,  si  ibi 
infusum  vinum  vel  oieum  corruptum  effusumve  est ,  condemnandus  eo 
nomineest  (1). 

Était-il  bien  nécessaire  de  créer^  au  profit  du  commodataire, 
cette  actio  contraria  ?  Ne  suffisait-il  pas  de  permettre  au  juge  do 
Vactio  directa  de  faire  entrer  en  ligne  de  compte  les  réclama- 
tions que  le  commodataire  peut  avoir  ainsi  à  former  et  de  dimi- 
nuer d'autant  le  chiffi*e  de  la  condamnation  sollicitée  par  le  corn- 
modant?  Cela  ne  suffirait  pas  toujours.  C'est  ce  que  montre  très* 
bien  Gains  :  Qttod  contrario  judicio  consequi  quisque  potest,  id 
etiam  recto  judicio,  quo  cum  eo  agitur,  potest  salvum  haberejurepen^ 
sationis,  Sed  fieri  potest  itt  amplius  esset  quod  invicem  aliquem  con^-* 
sequi  oporteat,  aut  judex  pensationiê  rationem  non  habeat,  aut  ideù 
de  restituendâ  re  cum  eo  non  agatur  quia  ea  res  casu  intercidit  aut 
sinejudice  restituta  est  :  dicemus  necessariam  esse  contrariam  actio^ 
nem  (â).  Voici  donc  irois  cas  dans  lesquels,  si  le  commodataire  n'a- 
vait que  le  droit  d'opposer  la  compensation  sur  Vactio  directa,  il  ne 
pourrait  pas  se  faire  indemniser  ou  du  moins  il  n'obtiendrait 
qu'une  indemnité  incomplète  :  1^  l'indemnité  qui  lui  est  due  se 
trouve  être  supérieure  à  la  valeur  actuelle  de  la  chose^  par  consé- 
quent au  cbifflre  de  la  condamnation  à  laquelle  peut  aboutir  l'ac- 
tion directe  ;  %^  le  juge  de  l'action  directe  ne  peut  ou  ne  veut  tenir 
compte  de  la  créance  alléguée  par  le  défendeur  ;  3^  il  n'y  a  pas 
lieu  d'intenter  Tactiou  directe,  parce  que  la  chose  a  péri  par  cas 


(1)  L.  18  §§  2  et  3,  D.,  Commoik 

(2)  L.  «S  §  4,  D.,  Commod. 
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fortuit  ou  parce  qu'elle  a  déjà  été  restituée  à  Tamiable  {sineju^ 
dice).  On  peut  ajouter  comme  quatrième  cas  où  l'action  contraire 
est  indispensable  le  cas  suivant  indiqué  par  Paul  :  Rem  commoda» 
tam  perdidi  et  pro  eâ  pretiam  dedi,  deindè  res  in  potesiaie  tuâ  ve- 
nu ;  Labeo  ait  contrario  judicio  aut  rem  mihi  prœstare  te  debere  aut 
qtfod  a  me  accepisti  reddere  (1). 

ùu  dépôt. 

Si  le  commodat  en  principe  est  purement  dans  l'intérêt  du  com- 
modataire,  à  l'inverse  le  dépôt  est  purement  dans  l'intérêt  du  dé* 
posant.  Un  homme  qui  part  pour  un  voyage  remet  en  dépôt  à  un 
ami  un  objet  précieux  y  non  pas  pour  qu'il  s'en  serve ,  mais  pour 
qu'il  le  garde. 

Très-anciennement^  et  encore  du  temps  de  Gains,  le  dépôt  s'ef* 
fectuait  au  moyen  d'une  aliénation,  à  laquelle  on  ajoutait  im  con- 
trat de  fiducie.  Cum  fidueiâ  contrahitur^  dit  Gaius,  cum  amiço  quàd 
tuiïitê  noBtrœ  res  dpud  eum  esient  (î).  —  Dans  ce  qu'on  appelle  pro- 
prement le  contrat  de  dépôt,  le  déposant  reste  propriétaire  et  pos- 
sesseur :  comme  le  commodataire ,  le  dépositaire  est  seulement 
mis  m  possessione. 

De  ce  que  le  dépôt  est  dans  l'intérêt  du  déposant,  c'est-à-dire  du 
créancier,  il  s'ensuit  naturellement  que,  si  un  terme  avait  été  ap- 
posé à  l'obligation  du  dépositaire,  cela  n'empêcherait  point  le  dé- 
posant de  pouvoir  exiger  la  restitution  avant  l'échéance.  —  Une 
autre  conséquence  du  même  principe,  c'est  que  le  dépositaire  est 
responsable  seulement  de  son  dol,  non  de  sa  simple  faute  (3). 

Le  dépositaire  doit  garder  îa  chose  ;  en  principe,  il  n'a  pas  le 
droit  de  s'en  servir.  S'il  s'en  servait,  il  y  aurait  de  sa  part  furt%m 
nsûs,  il  serait  passible  de  l'action  furti  (4). 

De  même  que  le  commodat,  le  dépôt  est  essentiellement  gratuit. 
Si  la  personne  qui  doit  garder  la  chose  recevait  ou  se  faisait  pro- 

(!)  L.  17  §5,  D.,  Commod. 

(2)  Comment,  m,  §60. 

(3)  lD8t.;»§  3  Quib.  mod,  recontr,  ohtiy, 

(4)  Inst.,  §  6  De  obHg.  quœ  e.r  </«/.  na^  ;  Paul,  L.  i9  pr.,  1).,  Deposili 
:16,3).        / 
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mettre  pour  ce  service  une  rémunération»  nous  aurions  une  loca  - 
tio  operarum  ou  un  contrat  innomé,  nous  n'aurions  plus  un 
dépôt. 

L'action  depositi  directa  est  donnée  au  déposant  pour  se  faire  res- 
tituer la  chose.  Le  dépositaire ,  de  son  côté,j)eut  avoir  à  réclamer 
une  indemnité,  et  il  exercera  dans  ce  but  une  actio  contraria.  A  la 
différence  du  commodataire,  il  a  droit  de  se  faire  tenir  compte 
même  des  frais  de  nourriture  d'un  esclave  ou  d'un  animal;  de 
même,  si  la  chose  déposée  lui  a  causé  un  dommage ,  pour  que  le 
déposant  en  soit  responsable,  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  faute  de  sa 
part. 

Nous  parlerons  plus  tard  du  dépôt  nécessaire  ou  misérable , 
c'est-à-dire  du  dépôt  fait  dans  des  circonstances  telles  que  le  dé- 
posant n'a  pas  pu  choisir  le  dépositaire  (fumultûs^  huendii,  ruina* 
vel  naufragii  causa).  Mais  c'est  ici  le  lieu  de  dire  quelques  mots 
d'une  espèce  particulière  de  dépôt  qu'on  appelle  séquestre.  Il  y  a 
sequôstre  lorsque,  une  chose  étant  litigieuse  entre  plusieurs  par- 
ties, on  la  confie  à  un  tiers.  Voici  la  définition  ecrétymologie  que 
Modestin  donnait  du  mot  séquestre  :  Sequestbr  dicitur  apud  quem 
plures  eamdein  rem,  de  quâ  controversia  est,  deposuerunt  :  dictus  ab 
.eo  quod  occuîretiti^  aut  qxiasi  scquenti  eos  qui  contenduntj  committi- 
tur  (ij.  Le  séquestre  n'est  pas  absolument  dans  la  même  position 
que  1  Aiomme  entre  les  mains  de  qui  une  chose  commune  à  plu- 
sieurs aurait  été  déposée  par  les  différents  co-propriétaires:  celui- 
ci  ne  ;;  ourrait  se  libérer  qu'en  restituant  la  chose  à  tous  les  dépo- 
sants ;  au  contraire ,  le  séquestre  doit  restituer  à  celle  des  parties 
qui  gagne  le  procès.  C'est  ce  que  dit  Florentinus  :  Licet  deponere 
tàm  piures  quàm  unus  possunt,  attamen  apud  sequestinim  non  nisi 
plures  depmiere  possunt  :  nom  tùm  id  fit  etïm  aliqua  res  in  contro- 
fy^'siam  deduritur.  Itaque  hoc  casu  in  solidum  unusquisque  videtur 
deposuisse;  quod  aliter  est  rinn  mn  commûnem  plures  deponunf  (2). 
De  quelle  action  le  séquestre  sera-t-il  tenu  envers  la  partie  victo- 


(1)  L.  110,  D.,  De  verbor,  signifie.  (50,  <6).  Comp.  Paul,  L.  6,  D.,  Depositi 
(16,  3). 

(2)  L.  17  pr.,  D.,  Deposili.  Gomp.  mou  Irailé  De9  ah'iijiiions  solidaires  en 
droit  romain,  p.  152. 


Digitized  by 


Google 


OBLIGATIONS  CONTRACTÉES  RK.  *  109 

rieuse?  Cum  séquestre,  dit  Pomponius,  reetè  agetur  depositi  se- 
questrariâ  actione  :  quam  et  m  heredem  ejus  reddi  oportet  (i). 

Voici  une  autre  diflRérence  fort  remarquable  entre  le  dépôt  ordi- 
naire et  le  séquestre.  Le  séquestre  n'estpas  seulement  tnpossessione, 
il  a  la  possession  proprement  dite.  Gomme  l'indique  Florentinus, 
rei  depositœ  proprietas  apad  deponenteni  manet,  sed  et  possessio,  nisi 
apvd  seqtipsirem  deposita  est  :  nàm  tùm  demùm  sequester  possidet  :  id 
entm  agitur  eâdeposttione  ut  neutritùs  possession  iidtempus  procédât  {^), 
Ainsi  NumeriusNegidius  possédait  une  chose  de  manière  à  pouvoir 
Tusucaper;  avant  qu'il  n'ait  accompli  l'usucapion ,  Âulus  Age- 
rius  revendique  la  chose,  qui  alors  est  mise  en  séquestre  :  il  ne 
faut  pas  que  Numerius  Negidius  puisse  par  le  ministère  du  sé- 
questre accomplir  l'usucapion  inter  moras  titis  à  rencontre  d' Au- 
lus Agerius.  Les  deux  parties,  en  remettant  la  chose  en  séquestre, 
ont  précisément  l'intention  de  rester  jusqu'à  la  sentence  dans  la 
position  respective  où  elles  se  trouvent  aujourd'hui.  Le  séquestre 
n'est  donc  jamais  un  instrument  de  possession  pour  l'un  des  plai- 
deurs à  rencontre  de  l'autre.  Mais  ne  pourrait-il  pas  être  un  ins- 
trument de  possession  pour  celui  des  plaideurs  qui  triomphera, 
à  rencontre  du  tiers  qui  en  réalité  était  propriétail'e  de  la  chose  ? 
C'est  ici  une  tout  autre  question;  et,  pour  la  résoudre,  il  faut 
rechercher  quelle  a  été  l'idée  des  parties  quand  elles  ont  con- 
fié la  chose  au  séquestre.  Interesse  puto^  dit  Julien,  qtid  mente 
apud seqriestretn  deprmittfrres.  Nàm,  si  omittendœ possessionis  causa, 
et  hoc  apertè  fuerit  approbatum^  ad  usucapionem  possessio  eJus partir- 
ons non  procederet  ;  at,  si  custodiœ  causa  dcponatnr,  ad  vmcapimiein 
f*am  /fossessionem  victori  procedere  constat  (3) . 

L'obligation  du  dépositaire  a  pour  objet  un  corps  certain.  Lors 
même  que  c'est  une  somme  d'argent  qui  est  déposée ,  le  principe 
est  que  le  déposant  reste  propriétaire  des  écus  formant  la  somme,  et 
que  le  dépositaire  doit  rendre  précisément  les  mêmes  écus  qui  lui 


(1)  L.  J2§  2,  D.,  Depositi. 

(2)  L.  17  §  1,  D.,  JJepositi. 

(3)  L.  39,  U.,  I)e  adqmr.  ve/  nnntt.  poss.  (4i,  2). 
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ont  été  comptés  (ij.  Mais  que  décider  si  au  moment  du  dép6t  il  a 
été  expressément  conyenu  que  le  dépositaire  n'aurait  pas  à  rendre 
les  mêmes  écus,  qu'il  lui  suffirait  de  rendre  la  môme  somme,  tan^ 
tumdem  ?  Nous  sommes  ici  en  dehors  des  termes  habituels  du  dé* 
pôt  :  egreditur  ea  re«,  dit  Papinien,  depositi  notimmot  ierminoi  (2). 
Paul  dit  également  et<m  contractum  depositœ  pectmiœ  modum  exce^ 
dere  (3).  S'ensuit-il  qu'il  y  ait  là  un  mututun^  et  non  pas  un  dépôt, 
ce  qui  aurait  notamment  pour  conséquence  que  des  intérêts  ne 
pourraient  pas  être  dus  sans  stipulation  ?  Non  :  les  jurisconsultes 
romains  admettent,  conformément  à  l'intention  des  parties,  qu'il  y 
a  là  un  dépôt  modifié  par  un  pacte  et  que  l'action  depositi  pourra 
être  employée  (4).  C'est  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  le 
dépôt  irrégulier,  — •  Pour  que  le  dépositaire  soit  ainsi  tenu  de 
rendre  tantumdem ,  il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  à 
cet  égard  une  convention  expresse.  Voici,  en  effet,  ce  que  dit  le 
jurisconsulte  Alfenus  :  Si  quis  pecuniam  nvmeratam  ità  deposuisset 
ut  neque  clausam  neque  obsignatam  traderet,  sed  adnumeraret^  nihil 
aliudeum  debere  apud  quem  deposita  esset^  nisi  tantumdefà  pecuni(b 
solveret  (ô).  *—  Remarquons  enfin  qu'un  privilège  était  accordé  à 
celui  qui  avait  déposé  de  l'argent  chez  un  banquier  {argentarius, 
mensularius^  nummularius).  Du  reste,  en  ce  qui  concerne  le  rang 
de  ce  privilège,  les  textes  donnent  lien  à  une  véritable  diffi- 
culté (6). 

/hf  gage. 

Le  gage  diffère  des  contrats  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  en 
ce  qu'il  présuppose  une  créance  dont  il  est  destiné  à  garanti  i   le 

(1)  Nous  avons  vu  une  application  de  ce  principe  dans  la  L.  34  pr.  Mandati. 
Gi-dessm^  p.  158  et  160. 

(5)  L.  26§1  eod.  fit, 

(4)  Voy.  les  deux  mômes  textes  qui  viennent  d'être  cités.  Voy.  aussi  Papi- 
nien, L.  26  §1  eod/Tit. 

(5)  L.  31,  D.,  Locati  (19,  2). 

(6)  Ulpien,  L.  24  §  2,  D.,  De  reb.  auctorit.jud.  possid,  (42,  5};  L.  7  §§  2  et  3 
Depositi,  La  conciliation  proposée  par  M.  de  Vangerow  a  été  admise  comme  la 
plus  probable  par  M.  Pellat  (Textes  choisis  des  Pandtdes,  p.  75  et  suiv.). 
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paiement.  C'est  un  contrat  aecemnre,  et  non  un  contrat  jn'nripa/. 

Du  temps  de  Gaius^  le  gage,  comme  le  dépôt,  pouvait  aïoore 
résulter  d'une  aliénation  avec  c<>ntrat  de  fiducie  (1  ) .  Paul  lui«mème, 
dans  ses  Sentences,  traite  bien  du  gage  proprement  dit;  maia  U 
traite  également  de  la  fiducie  (8]« 

Le  créancier  qui  reçoit  une  chose  en  gage  acqmert  sur  cette 
chose  un  droit  réel  sut  generis^  garanti  par  l'action  quasi  Servienne 
oo  hypothécaire  (3),  —  à  condition,  bien  entendu,  que  la  chose 
fût  m  bonis  de  celui  qui  la  remet  en  gage.  Le  créancier  acquiert  de 
plus  la  possession^  de  manière  à  pouvoir  employer  un  interdit  s'il 
vient  à  être  troublé  ou  même  à  perdre  la  chose  :  on  a  v(mlu  qu'il 
ne  fût  pas  alors  dans  la  nécessité  de  recourir  au  propriétaire.  Du 
reste,  en  ce  moment  nous  nous  bornons  à  considérer  le  gage 
comme  un  contrat  productif  d'obligations  ;  et  ce  que  nous  avons  à 
dire  s'ap^queraft  même  au  cas  où  la  chose  aurait  été  remise  au 
créancier,  pignoris  nomine^  par  un  non-propriétaire  (4), 

Le  créancier  qui  re^it  une  diose  en  gage  s'oblige  à  la  restituer 
dés  qu'il  aura  été  désintéressé.  Tel  eçt  l'objet  principal  de  Taction 
fdgnenUitia  direeta.  L'exercice  de  cette  action,  disons-nous,  sup- 
pose, ^l' principe,  que  le  créancier  gagiste  a  été  désintéressé  :  ce 
eréanoier  peut  retenir  la  chose  par-devers  lui  tant  qu'il  n'est  pas 
intégralement  payé.  Voici  comment  Ulpien  développe  cette  règle  : 
Onmis  pecunia  exsduta  esse  débet  aut  eo  nomine  satisfactum,  ut  na$^ 
caiur  pigneratitia  actio.  Satispagtum  autem  accipimus,  quemad-- 
modùm  veluii  creditor,  licet  non  sit  solntum,  Sive  aliis  pignoribus 
siin  caoeri  wluit,  ut  ab  hoc  recédât,  sive  fidejussoribus,  sive  reo  data, 
sive  pretio  aiiquo,  vel  nudâ  conventione  :  nascitur  pigneratitia  actio. 
Et  generaliter  dicendum  erit,  quotiens  recedùre  voluit  creditor  a  pi* 
gnore,  videri  et  satisfactum,  si  ut  ipse  mluit  sibi  cavit,  licet  in  hoc 
deceptussit  (5). 

D  y  a  même  un  cas  où,  d'après  une  Constitution  de  l'empereur 

(1)  GommeDi.  11^  §  60. 

(2)  Gomp.  Liv.  II,  Tit.  v  et  TH.  xiu. 

(3)  liwt,  §  7  De  action.  (IV,  S). 

(4)  Ulpien  applique  ceUe  idée  lorsqu'il  dit  :  fs  quoque  qui  rérn  alignant  pignon 
dédit,  sohitâ  pectmiâ pofest  pigneratitia  experiri.  L.  9  §  4,  D.,  De  pignprai.  art. 
113.  7). 

(5)  L.  9  §  3,  D.,  De  pignerat,  act. 
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Gordien,  le  débiteur  qui  â  payé  intégralement  la  dette  ponr  laquelle 
il  avait  engagé  sa  chose,  ne  peut  cependant  pas  exiger  la  restitu- 
tion de  cette  chose.  Voici^  en  effet,  le  langage  que  l'empereur  tient 
au  créancier  :  Si  in  possessione  fueris  constitutus,  nisi  ea  quoque  pp- 
cunia  tibi  a  debitore  reddatur  vel  offeratur  q\iœ  stnepignore  debetur, 
eam  restitiiere  profiter  exceptionem  doli  mali  non  cogeris  (1).  Il  y  a 
dol  de  la  part  du  débiteur  qui ,  ayant  payé  la  dette  pour  laquelle 
il  a  engagé  la  chose,  mais  restant  tenu  d'une  autre  dette  (actuelle- 
ment exigible)  envers  le  même  créancier,  prétend  se  faire  restituer 
sa  chose  :  pour  pouvoir  exiger  cette  restitution,  il  faudra  qu'il  ait 
payé  même  la  dette  chirographaire  {%).  —  Du  reste,  le  créancier 
gagiste  n'est  investi  du  droit  dont  il  s'agit  qu'à  rencontre  du  débi- 
teur :  il  ne  pourrait  pas  l'invoquer  vis  à  vis  d'un  créancier  hypo- 
thécaire postérieur*  Qnod  in  secundo  ereditore,  ajoute  Gordien,  la- 
cum  non  habet  :  nec  eriim  nécessitas  ei  imponitur  chi^^grapharium 
etiam  debitum  priori  creditori  offerre.  Le  second  créancier,  pour 
obtenir  le  gage  du  premier,  n'a  besoin  que  d'oflWr  à  celui-ci  le 
montant  de  la  dette  pour  laqu^elle  le  gage  lui  a  été  consenti. 

L'action  pigneratitia  directa  peut  être  intentée,  non-seulement  à 
l'effet  d'obtenir  la  restitution  de  la  chose  lorsque  le  montant  de  la 
dette  a  été  compté  au  créancier,  mais  encore  à  l'effet  d'obtenir  de 
lui  l'excédant  de  la  valeur  de  la  chose  sur  le  montant  de  la  detle 
lorsque,  non  payé  à  l'échéance,  il  a  procédé  à  la  distractio  pigno- 
ns. Gomme  le  dit  Papinien,  creditor,  judicio  quod  de  pignore  dato 
proponitur,  tdsuperfluum  pretii  cum  usuns  restituât,  jure  cogitur  (3) . 

En  principe,  le  créancier  gagiste  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de 
la  chose  engagée  :  comme  le  dépositaire,  en  s'en  servant  il  com- 
m^ixmfurtum  usiSts^  du  moins  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  mobilière. 
Si  pignore  creditor  utatur,  dit  Gains,  furti  tenetur  (4). 

(1)  L.  nD.,  G.^  Etiam  ob  chirograph,  pecun.  pignus  tenen  passe  (8, 27). 

(2)  Pothier  explique  la  faculté  accordée  au  créancier  par  l'idée  dune  saisie- 
arrèt  qu'il  fait  sur  lui-môme  {Traité  du  contrat  de  nantissement^  n®  47).  Chez 
nou£,  la  disposition  analogue  du  Code  Napoléon  (art.  2082,  2«  alinéa)  ne  peut 
s'expliquer  que  par  l'idée  d'une  convention  tacite  entre  les  parties.  Comp. 
MM.  Aubry  et  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  Ifl,  §  434. 

(3)  L.  42,  D.,  De  pignerai,  act. 

(4)  L.  54  pr.,  D.,  De  furtis  (47.  2).  Voy.  aussi  Inst.,  §  6  /)e oblig,  qua^  ex  deL 
note.  (IV,  1). 
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En  ce  qui  concerne  les  fruits  de  la  chose  engagée,  le  droit  com- 
mun est  que  le  créancier  peut  les  prendre,  mais  à  la  charge  de 
les  imputer  sur  le  montant  de  ce  qui  lui  est  dû  :  Ex  pignore  per^ 
cepti  fructtis,  disent  les  empereurs  Sévère  et  Ântonin,  imputantur 
in  debitvm  :  qui  si  sufficiunt  ad  totum  debitum,  solvifur  actio  et 
redditur  pignus  ;  si  debitum  excedunt,  qui  supererunt  redduntur,  vi- 
delicet  motâ  actione  pigneratitiâ  (i).  —  Il  peut,  d'ailleurs,  être 
convenu,  au  moment  où  la  chose  est  donnée  en  gage,  que  le 
créancier  prendra  les  firuits  pour  lui  tenir  lieu  d'intérêts.  Nous 
avons  alors  un  contrat  aléatoire,  qu'on  appelle  antichrèse.  Marcieu 
suppose  que  la  convention  d'antichrèse  a  été  ainsi  ajoutée  au  con- 
trat de  gage  lorsqu'il  dit  :  Si  pecuniam  debitor  solverit^  poiest  pi- 
gneratitiâ actione  uti  ad  recuperandani  avTixp*;<ï«v  (2)  :  nàm,  cùm 
pignus  sit,  hoc  verbo  poterit  uti  (3).  Du  reste,  il  est  géhéralement 
^adnûs  que,  d'après  le  même  Marcien,  il  pourrait  y  avoir  antichrèse 
indépendamment  d'un  contrat  de  gage  proprement  dit  (4).  —  En- 
fin, pour  que  le  créancier  gagiste  ait  le  droit  de  prendre  en  bloc 
tous  les  fruits  pro  usans,  il  n'est  même  pas  indispensable  qu'on 
Tait  dit  expressément  :  il  peut  y  avoir  une  clause  d'antichrèse 
tacite.  C'est  du  moins  ce  que  parait  indiquer  le  jurisconsulte  Paul  : 
Cùm  debitor  gratuité  pecuniâ  utatut,  potest  creditùr  de  fructibus  vPt 
xibi  pignoratœ  ad  modum  legitiimtm  usuras  reiinere  (5). 

—  Jusqu'ici  nous  avons  surtout  parlé  des  obligations  du  créan- 
cier gagiste,  ou,  en  d'autres  termes,  de  l'action  pigneratitiâ  direc- 
ta.  Quant  à  l'action  pigneratitiâ  contraria,  elle  peut  être  employée 
par  ce  créancier,  s'il  a  fait  des  dépenses  nécessaires  à  la  conserva- 
tion de  la  chose,  si  par  suite  d'une  faute  imputable  à  celui  qui  a 
donné  la  chose  en  gage  elle  a  causé  un  préjudice  à  celui  qui  l'a 


(1)  L.  1,  C.^  De pignerat.  ad.  (4, 24).  Voy.  aussi  Alexandre,  LL.  2  ei'èeod. 
Tit. 

(8)  De  mdme  que  pignta  désigne  souvent  la  chose  engagée,  de  même  avrt. 
Xpr,oiç  désigne  ici  la  chose  engagée  Avec  la  clause  particulière  dont  nous 
parions. 

(3)  L.  33,  D.,  Depignerat.  act,  Voy.  aussi  Philippe,  L.  17,  C,  IHuswris 
(♦,  32). 

(4)  L.  11  §  1,  D.,  De  pignor.  et  hyp.  (20, 1). 

(5)  L.  8,  D.,  In  quih,  caus.  pignus  (20,  2).  Peut-être  le*  mots  att  tegitimuttt 
modum  ont  ils  été  ajoutés  par  Tribonieu. 
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rèeue  (i),  enfin  s'il  se  trouve  que  la  ehose  donnée  en  gage  était 
une  ret  aliéna  ou  une  ehose  déjà  hypothéquée  à  un  tiers.  Dans  ee 
dernier  cas,  il  y  aurait  même  lieu  à  une  poursuite  extraordinaire, 
gietlionatûs  nomine^  si  celui  qui  a  remis  la  ichose  en  gage  était  de 
mauvaise  foi  et  n'a  pas  averti  le  créancier  (2). 

Nous  verrons  plus  tard  (notamment  en  traitant  du  contrat  de 
vente)  s'il  n'existe  pas  encore  d'autres  cas  où  une  obligation  se 
trouve  formée  re.  Constatons  dès  à  présent  qu'à  côté  des  actions 
rùmmodaii,  depostti,  pigneratitia,  il  n'en  existe  aucune  qui  corres- 
ponde spécialement  à  un  certain  contrat  réel. 


DES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  VLfiBiS. 


I.    iNOTlONS  tiÉN£HAL£S. 

L'obligation  verbale^  comme  toute  autre  obligation  contractuelle, 
suppose  avant  tout  que  les  parties  entre  lesqueUea  elle  ae  forme 
ont  été  d'accord  pour  la  faire  naître  :  m  eSst,  il  ne  peut  pas  y 
avoir  de  contrat  sans  consentement  Comme  le  dit  très-bien  Paul, 
verborum  qwgue  obligatio  comiat  ii  itUer  cmtrahmtes  id  agûiur  : 
nec  enim,  si  per  jqcwh  puia  ml  d&mmitrmdi  intellectûs  causa  eg0 
tibi  dixero  Svonaml  ^  lu  reqxmderis  Spondeo»  nascetur  obli'- 
gatio  (3). 

Nous  avons,  aux  Institutea,  un  Titre  De  verborum  obligatiom 
(Liv.  III,  Tit.  xv);  mais,  indépendamment  de  ce  Titre,  les  cinq 
suivants  se  rapportent  encore  à  la  matière  des  obUgations  formées 
verbisi 

Au  premier  abord,  on  peut  être  étonné  de  cet  intitulé  De  verbo- 
rum obligatione  (4),  En  effet,  la  seule  forme  de  contrat  verbal  dont 


(1)  Pomponiua,  L.  8  pr.,  et  Africain,  L.  31,  D.,  De  pignerat.  ad. 

(2)  Paul,  L.  16  §  i,  et  Ulpien,  L.  36  §  1,  D.,  De  pignerat,  act. 

(3)  L.  3  §  2,  D.,  Dé  oblige  et  act,  (44,  7). 

(4)  Le  Digeste  codtieDt  également  un  Titré  De  i)erbùr.  oblig,  (45^  1). 
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il  soit  question  aux  Institutes,  c'est  la  stipulation  (1).  Pourquoi 
donc^  dans  la  rubrique  de  notre  Titre,  n'avoir  point  parlé  tout  sim^ 
plement  des  obligations  formées  par  stipulation  ?  Il  y  a  là  un  sou- 
venir de  l'ancien  droit.  Anciennement  une  obligation  pouvait  être 
contractée  verbxs  sans  stipulation,  soit  dans  le  cas  delà  dictto  doits, 
soit  dans  le  cas  de  la  pirata  promissto  liberii.  Très-probablement 
dans  les  Institutes  de  Gaius^  qui^  comme  on  sait,  but  servi  de  mo* 
dèle  aux  Institutes  de  Justinien,  il  était  question,  non-seulement 
des  obligations  qui  résultent  de  la  stipulation,  mais  encore  des  deux 
autres  espèces  d'obligations  verbales  (2).  Ainsi  s'explique  l'em- 
ploi de  l'expression  générale  verborum  obligation  —  Avant  de 
parler  de  la  stipulation ,  disons  seulement  quelques  mots  des  deux 
autres  formes  d'obligations  verbales.  C'est  surtout  dans  VEpitome 
de  Gains,  qui  faisait  partie  du  Bréviaire  d'Alaric,  que  des  indica- 
tions, bien  incomplètes  du  reste,  nous  sont  données  à  cet  égard  (3)« 
Dictio  dotis.  —  VEpitome  de  Gains,  après  avoir  parlé  de  la 
stipulation,  s'exprime  ainsi  :  Sunt  et  aliœ  obltgationes  quœ  nulld 
prcBcetlente  interrogatione  contraki  possunt,  id  est,  ut  si  mulierj  sive 
sponso  uxor  futura,  sivejàm  marito,  dotent  dicat  (A).  Ainsi  l'obliga- 
tion se  forme  au  moyen  de  paroles  que  prononce  la  personne  qui 
veut  devenir  débitrice,  sans  qu'il  y  ait  besoin  que  ces  paroles  aient 
été  précédées  d'une  interrogation  adressée  par  le  mari,  qui  va 
devenir  créancier.  Celui-ci  ne  devait-il  pas  du  moins  adhérer  verbis 
à  fat  déclaration  de  l'autre  partie  ?  Sur  ce  point  nous  sommes  ré- 
duits aux  conjectures.  —  L'obligation  résultant  de  la  dictio  dotis^ 
comme  celle  qui  résulte  de  la  stipulation,  peut  avoir  pour  objet 
toute  espèce  de  choses,  soit  mobilières,  soit  immoMlières  (9).  —  Ce 


(1)  Vérins  obligatio  contfohUur  ex  interrogatione  et  responsione,  dm  quid 
dcri  fierive  nobis  stipulamur  (pr.  De  ver  à,  oblig,). 

(2)  Après  le  §  95  du  Commentaire  III,  il  y  a  dans  le  manuscrit  de  Vérone  une 
page  illisible.  C'est  là/  suivant  toute  apparence,  que  Gaius  parlait  de  la  dictio 
dotis  et  de  la  jitrata  promissio  liberti, 

(3)  Je  suis  disposé  à  croire  que  le  rédacteur  de  VEpitome  a  puisé  dans  les 
Imtitntes  de  Gaiuê;  suivant  certains  auteurs,  les  détails  relatifs  à  la  dictio  dotis 
et  à  l^jurata  promissio  liberti  auraient  été  plutôt  empruptés  aux  lÀbri  rerum 
imtidiûnarum  sive  Aureorufh, 

(4)  Liv.  II,  Tit.  IX,  §  3. 

(5)  JSpitome,  toc,  ciL 
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ii*est  pas  seulement  la  femme  qui  peut  contracter  envers  le  mari 
l'obligation  dont  il  s'agit;  c'est  également  le  débiteur  de  la  femme 
ou  son  ascendant  paternel  (t). 

La  dictio  doHs  n'existe  plus  dans  le  droit  de  Justinien.  Elle  était 
devenue  inutile,  et  elle  a  àù.  disparaître,  à  partir  du  moment  où  en 
vertu  d'un  simple  pacte  toute  personne  a  pu  s'obliger  valablement 
à  fournir  une  dot  au  mari.  Or,  voici  ce  que  nous  lisons  dans  une 
Constitution  rendue,  en  428,  par  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  :  Ad  exactionem  dotis,  qtuzm  semel  prœstari  placuxt^  qua^ 
liacumque  mfficere  verba  cememm  (sive  scripta  fuerint,  sivenon), 
eiiatnsi  stipulatio  in  pollicitattone  rerum  dotaliwn  minime  fuerit 
subsecuta  (2) .  —  Les  commissaires  de  Justinien  ont,  du  reste,  inséré 
dans  le  Digeste  un  assez  grand  nombre  de  textes  que  les  juriscon- 
sultes avaient  écrits  en  vue  de  la  dictio  et  qui,  appliqués  à  un  autre 
mode  de  constitution  de  la  dot,  ne  donnent  plus  un  sens  raison- 
nable (3). 

Jurata  promissio  libei'ti*  —  Après  s'être  occupé  de  la  dictio  doti^, 
YEpitome  de  Gains  ajoute  :  Item  et  alio  casu,  uno  loquente  et  sine 
interrogatione  aliipromitteîite,  contrahitur  obligatio,  idest,  si  liberius 
pattvno  aut  donum  aut  munus  aut  opéras  se  daturum  esse  juravit:  in 
quà  re^  supradicti  liberti  non  tàm  verborum  solemnitate  quàmjuris^ 
jurandi  religione  tenentur,  Sed  nulla  altéra  persona  hoc  ordine 
obligari  potest  (4).  —  On  s'était  demandé  si,  pour  être  valable, 
l'obligation  dont  il  s'agit  doit  être  contractée  avant  ou  après 
raffranchissemént.  L'opinion  qui  avait  prévalu,  c'est  qu'elle  doit 
être  contractée  post  manumissionem.  Paul  est  très-explicite  i  cet 
égard  :  Ut  jurisjurandi  obiigatio  contrahatur,  libertum  esse  oportet 
quijuret,  et  libertatis  causa  jurare  (5).  Du  reste,  le  maître,  pour  sa 
sûreté,  peut,  avant  de  procéder  à  l'affranchissement,  Uer l'esclave 
par  un  serment,  de  telle  sorte  que  post  manumissionem  rengage- 
ment déjà  pris  sera  simplement  renouvelé.  C'est  a  cela  que  se 

(1)  Eifitomcy  lo':.  cit.  Coinp.  Fragm.  d'Ulpien,  VI,  §  2, 

(2)  L.  6,  C,  De  doits  promiss.  et  nudd  poUiciL  (5,  11). 

(3)  Je  me  bornerai  à  citer,  coaime  exemple,  la  L.  31  §  1  De  novut.  (46,  t). 
On  trouvera  l'explication  de  ce  texte  dand  mon  traité  Des  obligations  solidaires 
en  drott  romain^  p.  5!  et  suiv. 

(4^  Liv.  II,  Til.  IX,  §  4. 

(5)  L.  7  pr.,  D.,  De  open's  hbert,  (38,  I). 
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rélère  Venuleius,  lorsqu'il  dit  :  Licet  duhUatum  anteà  fuit  utrim 
8€rvu9  duntaxat  an  libertm  jurando  patrono  obligaretur^  in  his  quœ 
libertatis  camé  imponuntur,  tamen  vertus  est  non  aliter  quant  liberum 
obligeai.  Idée  miiemsoletjti^urandum  a  servis  exigere  uthi,  reiigione 
adstricti,  posteaquàm  suœ  potestatis  esse  cœpissenÉ,  jwrandi  nécessita- 
tem  haberent;  dummodo  in  continenti,  citm  manumissus  est,  autjuret 
oui  prcmitteret  (1).  L'homme,  tant  qu'il  est  esclave,  ne  peut  pas 
être  ttmu  d'une  obligation  proprement  dite  :  il  est  tenu  seulement 
d'an  lien  religieux,  et,  l'affranchissement  une  fois  consommé,  on 
oosTiiiitit  ee  lien  religieux  en  un  lien  civil.  —  H  parait  que 
raflhBBchi,  même  indépendamment  de  tout  serment,  de 'toute 
premesse,  devait  naturellement  à  son  patrcm  les  operœ  officiales. 
Cest  du  moins  ce  que  parait  bien  dire  le  jurisconsulte  Ulpien  (i). 
Lajurata  promissio  liberti  existe- t-elle  encore  dans  le  droit  de 
Jnstinien?  Au  premier  abord,  on  serait  tenté  de  dire  que,  comme 
la  dictio  dotis^  elle  était  tombée  en  désuétude.  En  effet,  les  Insti-- 
tûtes  de  Justinien  ne  mentionnent  pas  plus  Tune  que  l'autre;  et 
même,  Gains  ayant  cité  (Comment.  HT,  §  83),  parmi  les  droits  de 
l'adrogé  qui  s'éteignent  et  ne  passent  point  à  l'adrogeant,  Vopera^ 
rwn  obligatio  quœ  perjusjurandum  contracta  est,  le  passage  corres^ 
pondant  des  Institutes  de  Justinien  (§  I  Jk  adquisit.  per  adrog<a.) 
parle  seulement  des  operarum  obligationesj  sans  ajouter  qu'il  s'agit 
d'obligations  qui  se  contractent  per  jusjurandum.  Il  me  parait 
néanmoins  certain  que  cette  forme  particulière  d'obligation  verbale 
existe  encore  dans  lé  droit  de  Justinien.  Autrement  on  ne  s'expli- 
qmeraît  pas  que  Tribonien  et  ses  collègues  eussent  inséré  sans 
changement  dans  le  Digeste  (notamment  au  Titre  De  operis  Kbert.) 
tant  de  fragments  d'anciens  jurisconsultes  qui  Israitent  de  lnjurata 
promissio  liberti.  S'il  n'en  est  pas  questfon  aux  Institutes^  cela  sans 
doute  tient  uniquement  à  ce  que  les  rédacteurs  ont  pensé  que 
robligation  dont  il  s'agit  avait  un  caractère  trop  spécial,  une 
application  trop  restreinte,  pour  qu'on  dût  la  faire  figurer  dans 
un  ouvrage  élémentaire. 


(1)  L.  44  pr.,  D.,  i>e  liberali causa  (40,  121. 
(S)  L.  26  §  12,  D.,  De  cimdict.  indeb.  (12,  6). 

11.  12 
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La  stipulation  suppose  une  interrogation  suivie  d'une  réponse 
concordante  :  œntrakitur  ex  intetrogatione  et  respomione.  Celui  qui 
interroge  va  devenir  créancier;  celui  qui  répond  devient  débiteur. 
Le  mot  sHpulatiOj  qui  dans  un  sens  général  désigne  l'opération 
tout  entière»  le  contrat  revêtu  de  pette  (orme  d'une  interrogation 
et  d'une  réponse,  le  mot  siipulatio  désigne  plus  particulièrement 
l'acte  dû  futur  c^réancier  qui  interroge  le  futur  ^débiteur  :  stipulatio 
est  alors  le  corrélatif  de  promissio  (1). 

Cette  forme  de  la  stipulation  n'est  point  une  exigence  arbitraire. 
Aucune  forme  n'est  plus  propre  à  garantir  la  volonté  sérieuse  des 
parties  et  à  manifester  avec  précision  l'objet  de  la  dette  qu'elles 
contractent.  Aussi  voyons-nous  qu'on  emploie  encore  aujourd'hui 
une  forme  analogue  quand  il  s'agit  de  l'acte  le  plus  important  de. 
la  vie  :  l'officier  de  l'état  civil  qui  procède  à  la  célébration  du  ma- 
riage commence  par  interroger  successivement  les  deux  futurs 
époux  ("î). 

La  stipulation  n'est  pas,  comme  le  mutuum  et  conmie  la  vente 
par  exemple,  un  contrat  sut  generis,  ayant  un  but  parfaitement 
déterminé.  La  stipulation  est  plutôt  une  forme  à  l'aide  de  laquelle 
on  peut  sanctionner  et  rendre  efficace  toute  convention  dont  l'objet 
n'a  rien  d'illicite.  Aussi  Justinien  dit-il  très-bien^  en  parlant  des 
stipulations  conventionnelles,  qui  interviennent  par  la  seule  vo- 
lonté des  parties  :  Quarum  totidem  gênera  sunt  quot^  penè  dixerim, 
rerum  contrahendarum  (3).  Les  conventions  les  plus  diverses  pou- 
vant ainsi  être  revêtues  de  la  forme  de  la  stipulation^  il  est  facile 
de  s'expliquer  comment  les  jurisconsultes  romains  et  après  eux  les 
coogodissaires  de  Justinien  posent,  à.  propos  de  la  stipulation,  les 


(1)  De  même  chez  noyiè  stipula  signifie  qoelquefoia  devenir  créancier  (voy. 
G,  Nap.>  art.  itiO).  Il  y  a  uae  véritable  erreur  de  rédacUon  dans  Tart.  1699, 
ainsi  conçu  :  «  Lorsque  le  cédant  a  promis  la  garantie  de  la  solvabilité  du  dé* 
I  biteur,  cette  promesse  ne  s'entend  que  de  la  solvabilité  actuelle,  et  ne 
<  s'étend  pas  au  temps  à  venir,  si  le  cédant  ne  Ta  expressément  stipulé,  »  (Test 
le  cessionnaire  qu'il  fallait  mettre^  et  non  pas  le  cédant, 

(2)  Cela,  du  reste^  n'est  pas  explicitement  prescrit  par  la  loi.  L^art.  75  du 
Ck>de  Napoléon  dit  seulement  que  Tofficier  de  l'état  civil  recevra  de  chaque 
partie,  l'une  après  l'autre,  la  déclaraUon  qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari 
et  femme. 

(3)  Inst.,  §  3  De  divis.  stipulât,  {ÎW,  18). 
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règles  générales  qui  dominent  toute  la  matière  des  obligati«iat— 
L'étymologie  même  du  mot  siipulatio  parait  se  rattacher  à  celte 
idée  qu'il  s'agit  d'un  moyen  d'affermir  les  conyentions,  de  leur 
donner  force  obligatoire.  En  effet,  suivant  Justinien,  ce  mot  vien-« 
drait  de  stipiUum^  qui  autrefois  était  employé  dans  le  sens  de 
firmum  et  qui  lui-même  parait  dériver  de  stipes  (pieu  ou  bftton)  ; 
Stipulatio  hoc  nomme  indè  utitur^  quia  stipulum  apud  V9kt^ 
FIRMUM  appellabatur,  forte  a  stifite  deêcendem  (i).  Du  reste,  d'après 
Festus^  le  mot  stipulatio  aurait  une  autre  étymologie  :  8tipem  esse 
nummum  ignatum^  dit  Festus^  testimonio  est  et  id  quod  dtUur  sti* 
pendium  militi;  et  cum  spondetur  pecunia,  quod  stiputari  didtw. 

—  Deux  actions  distinctes  peuvent  résulter  de  la  stipulation;  ou^ 
pour  parler  plus  exactement^  la  stipulation  produit,  suivant  les  eas, 
une  action  ayant  un  certain  caract^e  ou  une  action  ayant  un  ea* 
ractère  différent.  Ex  quâ^  dit  Justinien,  duœ  profieiseuntur  aethn^^ 
tàm  eondictio^  $i  certa  sit  siipulatio,  quàm  ex  sHpulatUf  si  incerta  (%). 
Suivant  que  la  stipulation  elle-même  est  eerta  ou  ineerta^  Taetion 
qui  en  dérive  sera  également  eerta  ou  incerta  :  en  effet,  comme  le 
dit  très-bien  Gaius^  sieut  ipsa  stipulatio  concepta  esi^iiètt  inientio 
formLlœ  eoncipi  débet  (3).  — L'action  que  produit  la  stipulation  est 
toujours  une  eondieiio.  Mais,  d'après  le  témoignage  de  Justinien^ 
celte  expression  emdictio  est  spécialement  employée  dans  le  cas 
à*uadUipulatiocerta,  tandis  que  dans  le  cas  d'une  stipulatio  ineerta 
Qa  eaplcne  de  préférence  l'expression  acfio  ex  itipîilatu. 

A  quel  caractère  reeonnaitronft^nous  si  une  stipulation  est  €erta 
on  imeerta  ?  Il  résulte  des  textes  que  la  stipulation  n'est  eerta  qu'au^ 
tant  qu'elle  a  pour  objet  le  transport  en  propriété  d'un  corps  cep- 
tain,  d'une  aonune  fixe  ou  d'une  chose  m  génère  parfàit^nent  dé- 
terminée. Certum  est,  ditGaius,  quod  ex  ipêâ  pronunciatione  apparoi 
qmdy  fuakquantumquesit^  ut  eecet  avrei  decemy  fundus  TuKulmms^ 
kosÊ^Stickut^  tritici  africi  optimi  modii  oentum,  vinicampanioptitni 
ampkorm  cmtum  (4).  Bédproqnement^  comme  le  dit  Ulpien,  la  sti- 
pulation est  incerta  quand  elle  a  pour  objet  un  fonds  ou  un  esclave 

(i)  lost.»  pr.  m  fine  De  verb.  oblig,  Ck>mp.  Paalt  Sentences,  V,  vu,  §  t . 

(3)  iDflt*,  pr.  De  verb.  oblig. 
(S)  Gomment.  IV,  §  53  m  fine* 

(4)  L.  74t  D.,  De  verbor.  oblig.  (45,  i). 
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en  général,  du  vin  ou  du  blé  sine  quaUtate  (sans  indication  de  la  qua- 
lité). La  stipulation  qui  aurait  pour  objet  cent  mesures  de  bon  blé 
d'Afrique  ou  c^t  amphores  de  bon  vin  de  Campanie  serait  encore 
une  stipulatio  incerta  :  en  effets  boni  appellcUio  non  est  cerlœ  rei  signi- 
fieoHva,  citm  id  quod  bono  melius  sit  ipsum  quoque  bonum  sit.  La 
stipulation  qui  a  pour  objet  l'usufruit  d'un  corps  certain  est  éga- 
lement incerta  :  en  effet,  on  ne  peut  jamais  déterminer  sûrement 
la  valeur  exacte  d'un  droit  d'usufruit.  Quand  on  stipule  une  chose 
future,  par  exemple  l'enfant  qui  naîtra  dé  l!esclaye  Aréthuse,  ipsâ 
naiurâ  tnanifestissimum  est  incerti  esse  hanc  stiptUationem.  Du  reste, 
la  stipulatio  n'est  pas  nécessairement  incerta  par  cela  seul  qu'une 
personne  quelconque  ne  pourrait  pas,  d'après  ce  qui  a  été  dit, 
reconnaître  la  valeur  de  l'objet  :  ainsi,  celui  qui  stipule  vinum  quod 
in  horreo  est^  celui-là,  ne  connût-il  pas  exactement  la  qualité  et  la 
quantité  du  vin  dont  il  s'agit,  fait  une  stipulatio  certa  :  en  réalité, 
il  stipule  qu'on  lui  donnera  un  corps  certain.  De  même,  la  stipu- 
lation ainsi  Mte,  quod  mihi  Seius  débet  y  dore  spondes?  parait  bien 
être  une  stipulatio  certa^  pourvu  que  Seius  certum  debeat.  A  ceux  qui 
soutenaient  le  contraire  Ulpien  fait  deux  réponses  :  d'abord  cette 
espèce  vix  separari  potest  ab  eâ  quam  proposuimus  de  vino  quod  in 
horreo  repositum  est;  et,  de  plus,  fidejussores  certum  videntur  pro- 
mittere ,  si  mode  et  is  pro  quo  obligentur  certum  debeat.  —La  stipu- 
lation est  toiyours  incerta  quand  elle  a  pour  objet  un  fait  ou  une 
abstention.  —  Quid  en  cas  d'alternative,  quand  on  stipule  decem 
vel  hominem  Stichum?  Si  le  stipulant  s'est  réservé  le  choix,  potest 
videri  certum  stipubUus^  cUm  ei  liceat  vel  hominem  tanthm  vel  decem 
tantkm  intendere  sibi  dari  oportere.  Si,  au  contraire,  conformément 
an  droit  commun,  le  choix  appartient  au  débiteur,  la  stipulation  doit 
(>tre  considérée  comme  incerta  (i). 

'  Quel  intérêt  y  a-t-il  à  savoir  si  la  stipulation  est  certa  on  incertaf 
D'abord  l'indétermination  de  l'objet  peut  être  telle  que  la  stipula- 
tion serait  nulle,  qu'il  ne  se  serait  réellement  formé  aucun  vincu- 
lum  jufHs.  Ainsi,  j'ai  stipulé  de  Titius  un  fonds  de  terre  in  génère, 
et  Titius  n'a  aucun  fonds  de  terre  :  c'est  comme  si  nous  n'avions 
rien  fait.  Dites-en  autant  du  cas  où  j'aurais  stipulé  du  vin,  du  blé,  etc . 

(1)-L.  75,  D.,  De  verbor,  oblig. 
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-^Lors  même  que  la  sHpulatio  incerta  est  parfaitement  yalable, 
il  importe  de  la  distinguer  d*une  stipulatio  certa.  En  effet;  nous 
verrons  que  Taction  qui  résulte  de  celle-ci,  la  condictio  cevti^  était 
soumise  à  des  règles  particulières  :  dans  cette  condictio  certiy  il  pou- 
vait y  avoir  plus-pétition  de  la  part  du  demandeur,  tandis  que  cela 
était  absolument  impossible  quand  on  agissait  en  vertu  d'une  stipu- 
latio incerta  (i)«  — Au  surplus,  nous  pouvons  remarquer  dès  à 
présentiiue,  dans  le  principe,  l'expression  condictio  eerti  ou  actio  si 
certum  petatur  s'appliquait  proprement  quand  l'obligation  avait 
pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée.  Qui  certam  pecuniam 
nitmeratam  petite  dit  Ulpien,  illâ  actioneutitur  si  certum  petktur;  qui 
autem  alias  res,  per  triticariam  condictionem  petet  (2). 

La  stipulation,  nous  le  savons,  suppose  un  échange  de  paroles 
entre  les  parties  contractantes.  Ces  parties  sont-elles  libres  d'en^- 
ployer  les  paroles  que  bon  leur  semble?  Je  crois  bien  qu'à  l'ori- 
gine elles  n'avaient  le  choix  qu'entre  un  certain  nombre  de  paroles 
consacrées.  In  Me  re  olim^  dit  Justinien,  talia  verba  tradita  fuerunt: 
Spondes?  spondeo;  Promittis?  promitto;  Fidbpromittis?  fidepro- 

MITTO;  FlDEJTBES?  FIDEJUBEO;  P^àBlS?  BABO;  FaGIES?  FAGIAH  (3).— 

Ulpien  suppose  qu'un  homme^  interrogé  ainsi  :  Dabis?  a  répondu: 
QriBNi?  Est-ce  valable?  Oui,  dit  le  jurisconsulte;  h  tUique  in  eâ 
causa  est  ut  obligetur  (4).  Le  mot  employé  dans  la  réponse  n'étant 
pas  le  même  qui  a  été  employé  dans  l'interrogation,  probablement 
des  doutes  s'étaient  élevés  sur  la  validité  de  la  stipulation. 

La  stipulation  est-elle  du  droit  des  gens,  ou  bien  au  contraire 
est-elle  du  droit  civil?  Sur  ce  point,  voici  comment  s'exprime  le 
jurisconsulte  Gains  :  a  La  forme  Dari  spondes?  spondeo,  est  propre 
c  aux  citoyens  romains.  Les  autres  sont  du  droit  des  gens,  et  valent 
c  parconséquent  inter  omnes  homines,  qu'il  s'agisse  de  citoyens  ro- 
c  mains  ou  de  pérégrins.  Même  traduites  en  grec  {^o}<Tttç;  ^û<rw,  etc.), 
a  elles  valent  entre  citoyens  romains,  pourvu  qu'ils  comfM^n- 

(1)  Inst.,  %33D€  acHon,  (IV,  6). 

(2)  L.  i  pr.,  D.,  De  condid.  tritic.  (!3, 3).  —  Voy.  aussi  Gaius,  IV,  §  471 
in  fine. 

(3)  Inst.,  §  1  (ao  coiDmeDcemeot)  Dé  verb,  obtig,  Comp.  Gaius,  III,  §  92. 

(4)  L.  I  §2  (ao  commencement),  D.,  De  vet^bœ-,  oblig. 
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4  nent  le  grec;  et,  réciproquement,  bien  qne  conçues  en  latin, 
«  elleg  Talent  intêrperegrinoê,  pourvu  qnlb  comprennent  le  latin. 
«  Quant  à  cette  forme  :  Dari  spondes  ?  sponbeo,  elle  est  si  bien  propre 
«  aux  citoyens  romains  qu'elle  ne  peut  même  pas  être  traduite  en 
«  grec,  quoiqu'on  dise  qu'elle  dérive  originairement  du  grec  »  (1). 
—  Gains,  on  le  voit,  ne  parle  que  de  la  langue  grecque  :  de  son 
temps,  les  autres  langues  étaient  à  peine  connues  des  Romains. 
Au^si  Ulpien  exprime-t-il  encore  des  doutes  sur  la  possibilité  de 
leur  emploi.  Après  avoir  dit  que  l'interrogation  peut  être  en  latin 
et  la  réponse  en  grec^  ou  réciproquement^  dumtnodd  congruenter 
respondeatur  (f),  Ulpien  ajoute  :  Sed  utrhm  hoc  usque  ad  grœcum  ser- 
monem  tantum  protrahimus,  an  verô  et  ad  alium,  pœnum  forte  vel 
assyrium  vel  cujus  alterius  linguœ,  dubitari  potest.  Et  exstat  scriptura 
Salrini,  sed  et  verum  patitur,  ut  omnis  sermo  contineat  verborum 
obligationem,  ità  tamen  ut  uterque  olterim  linguam  inteUigat^  sive 
per  se  sive  per  verum  tnterpretem{3). 

D'après  une  Constitution  de  l'empereur  Léon,  du  mois  de  jan- 
vier 469,  les  parties  sont  absolument  libres  d'employer  telles  expres- 
sions que  bon  leur  semble.  Il  suffit  désormais  pour  la  validité  de 
la  stipulation  qu*il  y  ait  eu  une  interrogation  et  une  réponse  et 
que  les  parties  se  soient  bien  comprises  l'une  l'autre  (4). 

La  stipulation,  comme  en  général  tous  les  contrats,  peut  être 
pure  et  simple  ;  elle  peut  aussi  être  affectée  de  telle  ou  telle  moda- 
lité. Les  principales  modalités  sont  :  le  terme  et  la  condition. 
Omnis  stipulatio^  dit  Justinien,  aut  pure  aut  in  diem  aut  sub  cmidi- 
tione  fit  (5).  —  Ainsi,  pour  qu'une  stipulation  soit  pura,  il  faut 

(1)  Comment.  III,  §  93.  —  Gaius  ajoute  immédiatement,  §  94  :  Undè  dicitur 
uno  ca9U  hoc  veràù  peregririum  queque  obUyari  posse,  velut  si  imperator  noeter 
principem  alicujus  peregrini  populi  de  pace  ità  interroget  :  Pacem  FnTDRAM 
SPONDES?  vel  ipse  eodem  modo  interrogetur.  Quod  nimiUm  subtiliter  dictum  est; 
quiCf  si  quid  adversiis  pactionem  fiât,  non  ex  stiputatu  agitur ,  sed  jure  belli 
res  vindicatur. 

(2)  Gela  eat  reproduit  aux  lusiitutesj  §  1  (3*  phrase)  De  verh.  obi, 

(3)  L.  i  §  6,  D.,  De  verbor.  oblig,  La  décision  est  également  reproduite  aux 
Institutes:  eod,  %  i,2^  phrase. 

(4)  La  Constitution  de  Léon  forme  la  L.  10,  C,  Decontrah,  et  committ.  sH" 
put,  [B,  38).  Elle  est  mentionnée,  aux  Institutes,  §  1  in  fine  De  verb.  oblig, 

<5)  Inst.,  §  2  (au  commencement)  De  verbor,  oblig. 
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qu'on  11*7  ait  apposé  ni  terme  ni  condition:  Cependant  la  stipnla*- 
tion  est  dite  quelquefois  pura^  qnoiqu'afféctée  d'un  terme^  pair  cela 
seul  qu'elle  n'eât  pas  conditionnelle.  C'est  ainsi  que,  d'après 
Ulpien^  celui  qui  stipule  soua  une  condition  guœ  omnimodo  exstù' 
turc  ut,  ceci  n'ayant  yéJritablement  que  l'effet  d'un  terme,  piirê 
videtur  stipnlari  (1).  —  Du  reste,  le  terme  et  la  condition  ne  sont 
pas  les  seules  modalités  dont  une  obligation  soit  susceptible.  Sui* 
Tant  Paul,  ohligationvm  ferè  quatuor  cauêœ  mnt  :  aut  enim  dm  in 
kù  esty  mit  cmditio^  aut  modus^  ont  accmio  (t).  Paul  appelle  n^oe/ta 
ee  que  nous  appelons  l'alternative  :  Modus  obligatimis  at,  dit-il, 
eùm  stipulamur  decem  aut  hominem:  nàm  alterius  solutio  totam 
Migùtionem  interimit;  nec  alter  peti  potest,  utique  quamdiu  utrum" 
que  est  (3).  Quant  kïaccessio^  elle  peut  être  de  deux  sortes:  Aeceseiô 
in  obligatione,  dit  Paul,  aut  personœ  aut  rei  fit  :  personœ^  cum  mihi 
aut  Titio stipulor  ;  m,  cùm  mihi  decetH  aut  Titio  hominem  stipular: 
ubi  quœritur  an  ipso  jure  fiât  liberatio^  homine  soluto  Titio  (4).  — 
On  peut  encore  considérer  la  solidarité  comme  constituant  une 
modalité  particulière  dan^  les  obligations  (5). 

Attachons-nous  pour  le  moment  à  cette  division,  que  nous  ye« 
nons  de  yoir  formulée  par  Justinien  :  Omnis  stipukuio  aut  pure  aut 
in  diem  aut  mb  conditione  fit.  Ulpien  caractérise  comme  il  suit  lea 
trois  sortes  d'obligations  dont  il  s'agit  :  Ce&sre  diem  eignifiesU 
ineipere  deberi  pecuniam  ;  tenire  diem  significat  eum  diem  veniez 
quo  peeunia  peti  poisit.  Ubi  pure  quis  $tipulatu8  fuerit,  et  cemt  et 
venit  dies  ;  ubi  in  diem^  cessit  dies,  sed  nondUm  venit  ;  ubi  sub  condi- 
tione,  neque  cessit  neque  venit  dies,  pendente  adhUc  conditione  (6).— 
La  différence  entre  le  terme  et  la  condition  ressort,  plus  claire* 
ment  encore,  de  ces  deux  phrases  des  bistitutes  :  Id  quod  in  diem 
siipuiamur,  statim  quidem  debetur;  sed  peti,  priusquàm  dies  venerit, 
non  potest  (7).  Ex  conditiottali  stipulatione  tantùm  spes  est  debitum 

(I)  L.  a§  1,  D.,  De  novai,  (4«,2). 

(^  L.  44  pr.,  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7). 

(3)  Même  L.  44,  §3. 

(4)  Même  L.  44,  §  4. 

(5)  Nous  en  traiterons  à  propos  du  Titre  des  Institntes  Dé  dnobus  reis  stipnU 
etpromHt,(tlUi«). 

(6)  L.  213  pr,,  D.,  Dé  verbor.  signif, 
il)  §  2  (2«  phrase)  De  verbor,  obHg, 
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zW...  (1).  —  Je  signalerai  dés  à  présent^  d'one manière gàiérala»  le 
grand  intérêt  pratique  de  cette  différence.  Celoi  qui  par  erreur 
paie  avant  l'échéance  du  terme  existant  à  son  profit,  celui-là  m 
peut  pas  revenir  sur  le  paiement  ainsi  fait  prématurément  :  In 
diem  débiter ^  dit  Paul,  adeà  debitor  est  ut  antè  diem  soltUum  répétera 
nonpomt  (â).  Au  contraire  celui  qui^  se  croyant  tenu  d'ime  dette 
pure  et  simple^  paie  ce  qu'en  réalité  il  ne  doit  que  sous  eonditicm» 
celui-là  paie  indebitum,  et^  par  conséquent,  il  peut  répéter  :  comme 
le  dit  UlpieUy  quàd  si  eâ  conditione  debetur  quœ  omnimodo  exstatura 
est^  solutum  repeti  non  potest  ;  licet  sub  aliâ  conditione^  quœ  an  im- 
pleatur  incertum  est,  si  antè  solvatur,  repeti  possit  (3). 

Occupons-nous  maintenant  en  détail  d'abord  du  terme,  puis  de 
la  condition. 

Du  terme. 

Dans  les  indications  générales  qui  précèdent,  nous  avons  tou- 
jours supposé  un  terme  suspensifs  un  terme  dont  Teffet  est  de 
retarder  l'exigibilité  de  l'obligation.  Mais  il  y  a  une  autre  espèce 
de  terme,  ce  que  Ton  peut  appeler  un  terme  extinctif.  Le  juriscon- 
sulte Paid  marque  très-bien  la  différence  :  Circà  diem^  dit-il,  du- 
plex tnspectio  est  :  nàm  vel  ex  die  incipit  obUgatio^  aut  confertur  in 
diem.  Ex  ras  :  veluti,  Kalbnbis  mâehis  darb  spondes?  cujus  natura 
hœc  est  ut  antè  diem  non  exigatur»  Ad  diem  autem  •  Usoue  ad  kâlsn-* 

DASDABE  spondes?...  (4). 

1*  Du  terme  suspensif.  —  Il  y  a  dès  à  présent  uîn  débiteur  et  un 
créancier,  Texistence  de  l'obligation  est  certaine  ;  seulement  le  dé- 
biteur ne  peut  pas  encore  être  contraint  au  paiement.  C'est  préci- 
sément ce  qu'exprime  Ulpien  quand  il  dit  :  Cessk  diesy  nondvm 
venit. 

J'ai  stipulé  de  Titius  9tO  sous  d'or  payables  le  l*'  mars  prochain  : 
quel  est  prédsément  l'instant  où  £aute  de  paiement  il  me  sera  per- 
mis  de  poursuivre  Titius  ?  Pour  que  cela  me  soit  permis,  il  faut 

(1)  §  4  m  fine,  eod.  Tit. 

(2)  L.  10^  D.,  De  condict,  indêb,  (12, 6).  Gomp.  Tart  1186  do  Gode  Napoléon. 

(3)  L.  18,  D.,  De  condict.  indeb.  (12,  6). 

(4)  L.  44  §  1,  D.,  De  oblig,  et  act.  (44,  7), 
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que  le  1*'  Wtf»  soit  écoulé  Unà  entitr.  Comme  le  dit  très-bien 
JnstinieD,  ne  eo  quidem  ipso  die,  in  quem  stipulatio  fada  est,  peti 
paêesi,  quia  tottts  is  dies  arèiirio  solventis  tribui  débet  :  neque  enim 
eerfum  etiio  eUe^  in  quem  pramissum  est,  datum  non  esse^  priusquàm 
is  prçBterierit  (i).  Un  homma  ne  peut  être  poursuivi  qu'autant 
qu'il  aet  en  retard  de  payer,  qu'at^ant  qu'il  a  manqué  à  son  enga* 
gemeni  ;  or,  si  tous  avez  promis  de  payer  le  i*'  mars,  évidemment 
on  ne  pent  pas  dire,  le  1*'  mars  n*étant  pas  encore  exfnré,  qu'il  y 
a  ineiéeotioQ  de  votre  promesse  (3).  —  De  même,  si  j'ai  stipulé 
de  ntins  qu'il  me  donnerait  20  sous  d'or  telle  année  ou  tel  mois, 
je  ne  puis  le  poursuivre  afin  de  paiement  qu'après  l'expiration  de 
l'année  ou  du  mois.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  dari  stipulatus  est, 
nisi  omnibus  partibus  anni  vel  mensis  prœteritis,  non  rectè  petet  (3). 

Des  décisions  qui  viennent  d'être  rapportées  faut-il  conclure  que 
celui  qui  aurait  stipulé  en  ces  termes  :  Promettez-vous  de  me  donner 
aujomrihui  20  sous  dor  ?  ne  pourrait  exercer  de  poursuites  que  le 
l^demain  et  non  le  jevr  même  de  la  ^pulation  ?  La  conclusion 
ne  serait  pas  exacte  :  in  proposito  enim^  dit  Papini^,  diem  non 
diffèrendœ  aetionis  insertum  videri^  sed  quo  prœsens  ostendatur  esse 
rtMponsum  (4).  En  disant  Promettez^txmsde  me  donner  aujourd'hui  ? 
oo  a  voulu  marquer  l'exigibilité  immédiate  du  droit  ;  on  n'a  point 
aa  du  tout  l'intention  d'accorder  un  terme  quelconque  au  dé- 
biteur. 

—  U  peut  se  faire  qu'une  stipulation  étant  pure  et  simpla  dans 
sa  forme  extérieure,  un  terme  s'y  trouve  virtuellement  apposé.  Aux 
Institutes,  nous  en  trouvons  deux  exemples  : 

Supposons  d-'abord  que  vous  stipuliez  de  Titius  qu'il  vous  don«* 
nera  un  fonds  de  terre  ou  un  esclave  :  tant  qu'il  ne  se  sera  pas 
écoulé  un  temps  sufBsant  pour  permettre  à  Titius  de  vous  livrer 
la  chose,  vous  ne  pourrez  pas  exercer  de  poursuites  contre  lui,  car 
évidemment  il  n'est  pas  encore  en  retard  (5). 

(i)  lost,  %  lin  fine  De  verbor.  oblig, 

(2)  Catt  par  cette  raison  qae  obes  nous  le  protêt  des  lettres  de  ebaage  et 
desbiUeto  à  ordre  peut  être  fait  teulement  le  lendem^iiD  de  réchéance.  Voy, 
rart  161  dn  Gode  de  commerce. 

(3)  loet.,  §  26  De  inutil.  Hipulai.  (III,  iS). 

(4)  L.  US  §  1,  D.,  De  verbor.  oblig.  (45, 1). 

(5)  iDft.,  S  27  Oe  inutil,  stipulât.  (III,  19). 
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Maintenant  supposons  qne  Tobligation  doive  être  exécutée  dans 
un  lieu  autre  que  celui  où  elle  est  contractée.  Loca  etiam,  dit  Jus- 
•  tinîen,  inseri  stipvlationt  soient^  veluti  :  Caethagine  darb  SFomrBS? 
Quœ  stipulation  licetpurè  fieri  videatur,  tamen  re  ipsâ  habet  ûempus 
injectum,  qiu)  promissor  vtatur  adpecuniam  Carthagine  dctndam  (1). 
La  stipulation  étant  faite  à  Rome,  il  va  de  soi,  bien  qu'aucun  terme 
n'y  soit  expressément  apposé,  que  le  créancier  pourra  seulement 
exercer  des  poursuites  après  l'expiration  du  délai  nécessaire  au 
débiteur  pour  se  rendre  à  Carthage  ou  pour  y  faire  parvenir  Tor- 
dre de  payer  (2).  De  là  résulte  une  conséquence  bien  simple,  que 
tirent  immédiatement  les  rédacteurs  des  Institutes  :  Ided^  ù  quis 
Romœ  ità  stipuletur  :  Hodiê  Cartbaginï  darb  sponbes?  inutiliê  erit 
stipulation  cùm  impossibilis  sit  repromissio.  Vous  avez  promis  d'ac- 
complir un  fait  impossible  :  votre  obligation  est  nulle.  Toutefois 
dirons-nous  d'une  manière  absolue  que  l'exécution  est  impossible 
et  qu'ainsi  la  stipulation  est  inutile  ?  Voici^  à  cet  égard,  un  texte 
fort  curieux  de  Gains  :  Si  inter  eos  qui  Romœ  sunt  talis  fiât  stipu- 
làtioy  HoDiÈ  Carthagine  dare  spondes?  quidam  putant  non  semper 
videri  impossibilem  causant  stipulationi  contineri:  quia  possit  con- 
tingere  ut  tàm  stipulator  quàm  promissor,  antè  aliquod  tempus,  suo 
quisque  dispensatori  notum  fecerit  in  eum  diem  futuram  stipulation 
nem^  ac  demandâsset  promissor  quidem  silo  dispensatori  ut  daref, 
stipulator  autem  suo  ut  acciperet.  Quod  si  ità  factum  fuerit,  poterit 
valere  stipulatio  (3).  Il  y  a  donc  là,  en  définitive,  purement  et  sim- 
plement une  question  de  fait. 

—  Quelle  idée  fout-il  précisément  nous  faire  de  ce  qu'on  appelle 
le  dies  incertus  ?  Cette  expression  désigne  quelquefois  une  vérita- 
ble condition,  c'est-à-dire  un  événement  futur  et  incertain,  lorsque 
pour  l'indiquer,  au  lieu  de  la  conjonction  si,  les  parties  ont  em- 
ployé la  conjonction  cùm,  qui  habituellement  s'applique  au  terme. 
Cela  ressort  clairement  de  la  décision  suivante,  donnée  par  le  ju- 
risconsulte Ulpien  :  Inter  incertam  certamque  diem  discrimen  esse, 
ex  eoquoquê  apparet  quod  certâ  diepromissum  vel  statim  daH  potest  : 


(l)  iDst.,  §  5  Dtf  verbùr,  oblig, 

(t)  Gomp.  Paulf  L.  73  pr.,  D.,  De  verbor,  ohlig,  (45^  1). 

(3)  L.  141  §  4,  D.,  De  verior,  oblig. 
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Mum  mim  mediyim  tempta  ad  solvenâum  liberum  promitêori  féline 
quitur.  M  qui  promtsit  si  auquid  fagtum  bit  vel  OUM  ÀUQtriD  FAcmm 
grr,  nin  eîan  id  fàdum  fitmt  dederit,  nm  videbitur  feeiêêe  quod 
promiid  (i).  Je  voqb  promets  de  vons  donner  100  sous  d'or  rt  M 
Mnewimt  arrivé  ou  lorsque  tel  événement  $era  arrivé  :  dans  un  cas 
comme  dans  l'antre,  vons  ne  pouvez  pas  payer  ayant  <^ne  l'éréne- 
ment  ne  soit  arrivé^  attendn  qu'on  ne  peut  pas  savoir  s'il  existe 
une  obligation,  —  tandis  que  ce  qui  est  dû  à  terme  (certâ  die)  peut 
Atre  payé  immédiatement,  avant  l'échéance  du  terme.  «—  Mais 
r«xpresslon  diee  ineertue  désigne  aussi  un  événement  qui  doit  .sû- 
rement arriver,  sans  qu'on  sache  à  quelle  époque.  En  cas  pareil, 
sont-œ  les  règles  du  terme  ou  bien  au  contraire  celles  de  la  con«» 
dition  qui  s'appliquent  ?  Gela  dépend  :  si  ce  diee  incertus  afibete 
une  disposition  testamentaire,  en  général  il  doit  être  ^ité  comme 
une  condition  (S),  tandis  que  s'il  affecte  une  obligation  contrac- 
tuelle, il  n'a  que  l'effet  d'un  terme  (3). 

t*  Du  terme  exHnetif.  —  Nous  supposons  ici  qu'une  obligation 
a  été  contractée  ad  diem^  c'est-à«dire  pour  durer  pendant  un  cer« 
tain  temps  et  pour  s'éteindre  par  cela  seul  qu'un  certain  moment 
serait  arrivé. 

Tout  d'abord  il  faut  remarquer  que,4'expiration  du  temps  , 
n*étant  point  comprise  par  l'ancien  droit  au  nombre  des  modes 
d'extinction  des  obligations,  l'obligation  contractée  ad  diem  ne 
s'éteindra  pas  ipeo  jure  à  l'arrivée  du  terme;  seulement,  si  le  dé- 
lateur était  poursuivi,  il  pourrait  se  défendre  au  moyen  d'une 
exception.  C'est  ce  qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  : 
Placet  ad  tempus  obligationem  comtitui  non  posse^  non  magis  quàm 
iegatum  :  nàm  quod  alicui  deberi  cœpit^  certts  modis  desinit  deberi. 
Plané  post  tempus  stipulator  vel  pacti  conventi  vel  doli  mali  eoécep^ 
Hone  summoveri  poterit.  Sic  et  in  tradendoy  si  quis  dixerit  se  solum 


(1)  L.  38  §  16^  D.>  De  verbor.  oblig. 

(2)  Voy.  notre  t.  I,  p.  656  et  657, 771  et  772. 

(3)  En  eonaéqaence^  le  paiement  ayant  été  fait  par  erreur  antè  diem,  il  n*y 
paaiiea  à  répétition.  Voy.  LL.  17  et  18^  D.,  De  condict,  indeb.  (12,  6). 
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iine  superficie  tradere,  nihil  proficit  quomintis  et  superficies  transeat 
quœ  naturd  solo  cohœret  (1). 

NouB  trouvons,  aux  Institutos,  une  application  remarquable  du 
principe  qui  Tient  d'être  posé.  Si  ità  stipuleris,  dit  Justinien,  d£- 

GEM  AUBSOS  AlfNUOS  QUOAD  VIYAM  DABE  SPONDES?  et  purèfocta  obligotio 

intelligitur,  et  perpetuatur^  quia  ad  tempus  deberinon  potest;  sed 
hères  petendo  pacti  exceptione  summovebitur  (2).  Il  y  a  ici  ce  que 
nous  appellerions  une  rente  viagère*  Mœvius  s'est  obligé  à  payer 
ehaque  année  10  sous  d  or  à  Titius,  pendant  la  vie  de  Titius,  c'est- 
à-dire  ad  diem  incertum.  L'expiration  du  temps  n'étant  pas  un 
mode  d'extinction  des  obligations,  à  la  mort  de  Titius  son  héritier 
succède  au  droit  de  demander  chaque  année  40  sous  d'or  à  UaBvius  ; 
mais  la  demande  de  l'héritier  pourra  être  écartée  au  moyen 
d'une  exception  qu'opposera  le  débiteur  (3). 

11  est  curieux  de  comparer  le  cas  où  j'ai  ainsi  stipulé  decem  au^ 
reos  annuos  quoad  vivant  et  celui  où  les  decem  aurei  annui  m'ont 
été  légués.  Mon  droit,  dans  les  deuxcas,  n'est  nullement  de  même 
nature.  C'est  ce  que  Pomponius  indique  en  termes  remarqtiables 
par  leur  concision  :  Stipulatio  hujusmodi^  m  annos  singclos,  una 
est  et  incerta  et  perpétua:  non  quemadmodwn  simile  legatum  morte 
legatarii  finiretur  (4).  Ces  trois  épithètes^  «na,  incerta,  perpétua, 
indiquent  autant  de  diffi^rences  entre  le  cas  de  stipulation  et  le  cas 
de  legs.  Reprenons-les  successivement. 

'  i*"  Nous  savons  déjà  que,  quand  un  legs  a  été  fait  à  Titius»  la 
personnalité  de  Titius  est  prise  en  plus  grande  considération  que 
s'il  s'agissait  d'une  stipulation  faite  par  Titius,  Ainsi^  le  legs  étant 
conditionnel,  il  faut  que  Titius  survive  à  l'arrivée  de  la  conditicm, 
sans  quoi  le  legs  s'évanouirait;  au  contrairCi  en  cas  de  stipulation 
conditionnelle,  licet  antè  conditionem  stipulator  decessetit^  posteà 
existente  conditione  hères  ejus  agere  potest  (5).  Sous  l'empire  de  la 
même  idée,  on  avait  admis  que,  10  sous  d'or  par  an  ayant  été  lé- 
gués à  Titius,  ce  legs  se  décompose  en  autant  de  legs  ayant  chacun 

(1)  L.  44  §  1,  D.,  De  oblig,  et  ad. 

(2)  lûftt.,  §^  De  verbor.  ohlig. 

(3)  Comp.  Jalien,  L.  56  §  4,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(4)  L.  16  §  1,  D.,  De  verbor.  oblig, 

(5)  Inst.,  §  25  Dtf  inuHL  stiputm.;  voy.  aussi  §  4  iù  fine  De  verbor.  oftHg. 
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pour  objet  40  sous  d*or  que^Titîus  vivra  d'années  après  la  mort  du 
testateur.  Cum  in  annos  singulos  legatur^  dît  Ulpien,  non  unum  fc- 
gatum  esse^  seâplurUf  constat;.,,  nec  semel  diem  céderez  sedper  sm- 
gulos  ûrmos  (i).  Paul  s'exprime  d'une  manière  encore  plus  claire 
lorsqu'il  dit  :  Si  in  singulos  annoê  aKcuilegatumsit^  Sabinus,  cujus 
senttntia  vera  est^  plura  legata  esse  ait,  et  primi  annipurum^  sequen- 
tium  condiiionak...  Et  ailleurs  :  Cûm  in  annos  singulos  legatur, plura 
legata  esseplacet,  efper  singula  legata  jus  capiendi  impicietur.  Idem 
in  servo  inspiciendum  est  ex  personâ  dominorum  (2).  Rien  de  sem- 
blable lorsqu'une  personne  a  stipulé  iO  sous  d'or  par  an  quoad  vt- 
tfet.  La  stipulation  ne  se  décompose  point  en  plusieurs  stipulations 
ayant  cbacune  pour  objet  10  sous  d'or:  una  est  stipulatio.  Si  le 
stipulant  est  suijuris,  il  acquiert  en  bloc  pour  lui  et  pour  ses  hé- 
ritiers tout  le  bénéfice  que  la  stipulation  est  susceptible  de  procu- 
rer ;  s'il  est  alienijuris,  l'acquisition  est  pour  celui  qui  a  la  puis- 
sance au  moment  mième  où  la  stipulation  intervient,  ainsi  que  pour 
SCS  héritiers  (3). 

^  Quand  Titius  stipule  decen}  aureos  annuos  quoad  vivet^  il  fait 
une  stipulatio  incerta.  En  effets  comme  on  ne  sait  pas  combien 
d'années  litius  vivra  encore,  on  ne  sait  pas  combien  de  fois  il  aura 
droit  de  toucher  10  sous  d'or  :  la  somme  que  lui  procurera  en  dé-» 
finitive  la  stipulation  est  donc  indéterminée.  La  stipulation  étant 
âkcerta,  l'action  qui  en  résulte  doit  Tètre  également  :  sieut  ipsa  sti" 
pulatio  concepta  est,  ità  et  intentio  formulœ  concipi  débet  (4).  En 
conséquence,  si,  une  annuité  étant  échue  et  non  payée,  Titius  se 
trouve  dans  le  cas  de  poursuivre  son  débiteur,  il  devra  formuler 
ainsi  sa  prétention  :  Quidquid'paret  Numerium  Negidium  Titio  dore 
facere  opartere.  Par  cette  action,  sans  doute  il  n'obtiendra  condam- 
nation que  pour  l'annuité  échue  ;  mais  il  n'en  aura  pas  moins  dé- 

(!)  L.  10  et  L.  12  pr.,  D.,  Quando  dies  Ugat.  (56,  2). 

(2)  L.  4  et  L.  11^  D.,  De  anntns  leg.  (33, 1). 

(3)  SapposoDS  qae  je  stipule  do  MœTius  qa*il  me  donnera  tant  par  an  pendant 
un  nombre  d'années  déterminé  :  ici  on  décompose  la  stipulation  en  plusieurs. 
Neratiui  disait:  De  hâc  ttiputatione,  Annua,  biha,  tbima  die,  id  abgentuii 
QUAQUE  DU  DABI,  opud  veteres  varium  fuît.  Paul  ajoute  :  Ssrf  vertus^  et  hic 
tresesse  irium  summarum  Hipuàittones ,  Voy.  L  1  îO  §  1,  D.,  De  verbor.  obfig. 
Je  reviendrai  sur  cette  décision.  ^ 

a)  VoT.  ci-dessus,  p.  179. 
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dnit  tout  son  droit  m  judoton,  et  par  coos^uautUne  pourra  plus 
rien  demander  ex  eâdem  stipulatione,  Pont  se  préserver  contre  cet 
i^conTénient,  il  doit,  la  première  fois  qu*il  ogiti'&ire  mettre  en 
tète  de  la  formule  une  pnescriptio  ainsi  conçue  :  xa  rss  agàtur, 
GUJU8  1^1  DOS  FU^T  (i).  —  Maintenant  supposons  que  les  decem  aih 
ni  annui  quoad  vivet  Titius  ont  été  légués  à  Titius  au  lieu  d'être 
stipulés  par  lui.  Ici,  ce  qui  est  indéterminé,  c'est  seulement  le 
nombre  des  legs  que  le  testateur  est  réputé  avoir  faits  à  Titius. 
Chacun  de  ces  legs  a  un  objet  parfaitement  déterminé  î  et,  s'il  y  a 
lieu  d'exercer  des  poursuites  contre  l'héritier,  c'est  toujours  une 
condictio  certi  que  devra  employer  Titius. 

3*  Titius  ayant  stipulé  10  sous  d'or  par  an  quoad  vivet ^  le  droit 
qui  résulte  de  cette  stipulation  ne  s'éteint  pas  ipso  jure  à  la  mort  de 
Titius  :  son  héritier  peut  actionner  le  promettant^  sauf  à  être  re- 
poussé par  une  exception  (2).  —  En  cas  de  legs,  les  choses  se  pas- 
^Wt  tout  autrement^  parce  que  les  legs  sont  toi:ûours  considérés 
comme  faits  intuitu  personœ.  D'abord,  le  testateur  eût-il  simple- 
ment légué  10  sous  d'or  par  an  à  Titius,  sans  ajouter  quoad  vivei, 
cela  serait  sous-entendu  :  videtur  hœç  inesse  condition  dit  Paul  (3). 
Ensuite,  dès  que  le  légataire  est  mort,  l'effet  du  legs  se  trouve  ar« 
rèté  îpso  ivre  pour  Tavenir,  et  il  n'y  aurait  pas  besoin  d'une  exoep« 
tîon  pour  rq>ousser  la  demande  que  formerait  son  héritier.  Nous 
aiK>ns  ici»  non  pas  précisément  un  droit  qui  s'éteint,  maïs  une  se- 
rin de  droits  qui  ne  prennent  même  pas  naissance,  parce  qu'ils 
étaient  subordonnés  à  une  condition  qui  se  trouve  défailUe. 


(1)  Gains,  IV,  §  181^ 

81  Titius  avait  stipulé  iO  par  an  pour  un  iK>mbre  d'aimées  déterminé,  on 
T«nil  là  un  cartain  nombte  de  stipulations»  ayant  chacune  pour  objet  la  datio 
de  10,  c*est^à-dire  aliquid  cerium.  Si  donc  Titius  était  daîis  le  cas  d'agir>  il 
agirait  par  une  tcndiciio  certi,  et  il  n'aurait  aucun  besoin  de  faire  mettre  une 
prœêcriptio  en  tête  de  la  formule. 

(t)  Au  contraire,  quand  j'ai  stipulé  10  seus  d'or  par  an  pendant  trois  années, 
one  fois  que  j'anral  reçu  les  30  sons  d'or,  il  ne  me  restera  absolument  aucun 
droit  :  fi  y  avait  trois  stipulaticms  distinctes,  et  fobligation  résultant  de  cha^* 
cune  a  été  pleinement  exécutée. 

(3)  L;  I,  D.,  De  annuis  leg. 
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De  la  condition. 

Lorsqu'on  stipule  sous  eondltion^  non-seBlement  il  n'y  a  pas  dès 
à  présent  exigibilité  de  la  chose  promise,  mais,  à  proprement 
parler,  il  n'y  a  pas  obligation  dès  à  présent  existante,  ipe$  est  tan^ 
titm  tkbititm  m.  La  naissance  de  l'obligation  est  reportée  au  mo- 
mœit  où  la  condition  se  réalisera.  Sue  cmditiohe  itipulatio  fit  eàm 
m  aliguêm  casum  differtur  obligation  ut^  si  aliquid  facium  fuerit 
auinon  ftjierity  $tijmlatio  committatut^  veluti  :  Si  Tmus  consul  fubrit 
FACTFus,  Qura Q9S  AUBBOS  DARE  SPONDBS  ?  Remarques  surtout  cette  ex- 
pression, stipulatio  committitur  :  la  stipulation  commence,  elle  de- 
vint efficace,  elle  j^rodult  une  obligation,  au  moment  où  la  con* 
dition  se  réalise. 

Nous  disons  qu'il  n'y  a  pas  encore  obligation^  que  le  stipulant 
n'est  pas  créancier  et  que  le  promettant  n'est  pas  débiteur,  tant 
que  la  condition  n'est  pas  accomplie.  Du  reste,  le  stipulant  ou  le 
promettant  peut  Tenir  à  mourir  :  son  héritier  se  trouvera  exacte- 
ment dans  la  position  où  il  était  lui-même.  Cim  quis  gub  aliquâ  eondi- 
tûmestipulatus  fuerit n  dit  Justinien,  Hcetantèconditionem  deeeêêerU^ 
poêiêà  exisiente  conditione  hères  ejus  agere  poiest.  Idem  est  et  ex 
promissoris  parte  (4). 

Bien  que  pendente  conditione  il  n'y  ait  pas  encore,  à  proprement 
parler,  obligation,  cependant  le  promettant  n'est  plus  libre  :  quelle 
que  puisse  être  sa  volonté  à  cet  égard,  il  est  tenu  pour  le  cas  où  la 
condition  s'accomplira  ;  et,  si  frauduleusement  il  Tempèchait  de 
s'accomplir;  elle  serait  considérée  comme  accomplie  (3),  De  son 

(1)  iDst.,  §  iS  De  muHL  sHpuU  Voy.  aussi  %k  in  fine  De  verbor*  oblig.  Même 
règle  dans  Tart.  1179  da  Ck)de  Napoléon. 

Bo  matière  de  legs^  si  l'institué^  débiteur  du  legs^  irient  à  mourir  antè  comK* 
Honem^  la  dette  conditioDuelle  passe  à  son  héritier;  mais,  si  cWle  légataire 
qui  meurt  unie  conditionem,  le  legs  s'évanouit.  Voy.  la  L.  5  pr.,  D.,  Qwmià 
dies  hgat.  (36»  2)^  et  notre  1. 1,  p  755  et  756.  Gomp.  l'art.  1040  du  Gode  Na- 
poléou.  —  G'e^t  principalement  à  cela  qu'Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dii  t 
b  eut  sub  conditione  l^gatum  est,  pendente  conditione  non  est  creditor,  sed  tun/ç 
citm  exstiterit  conditio,  quanwis  eum  qui  stipulatus  est  euh  coÊutitione  phoet, 
etiam  pendente  conditûme  creditorem  esse.  L.  42  pr.,  D.,  De  o6/tf  •  eé  action. 

Ci)  Paul,  L.  85  §  7,  D.,  D^  verbor,  oblig.-,  ^pien,  U  161,  Q.^  De  reg.  fur. 
Sur  cette  règle,  reproduite  dans  l'art.  1178  du  Code  Napoléon,  voj.  M.  dé 
SftTigny,  System,  t  III,  8  iI9>  B. 
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cùté^  le  stipulant  peut  déjà  faire  des  actes  conservatoires.  Ainsi, 
quand  le  promettant  vient  à  mourir  laissant  un  héritier  insolvable 
ou  peu  solvable,  le  stipulant,  peut  demander  la  séparation  des  pa- 
trimoines :  comme  le  dit  Papinien,  crediioribus  qvâbus  exdUve 
8ub  conditione  debetur,  et  propter  hoe  nondùm  pecmmm  petere po9^ 
9UHt,  œquè  separaiio  dabitur,  quùniam  et  ipsts  cautione  commuai 
consuletur  (i).  Lorsqu'un  homme  a&anchit  son  esclave  in  fraudem 
creditonmy  la  loi  iElia  Sentia  peut  être  invoquée  et  raffranchisse- 
ment  déclaré  nul,  cet  homme  n'eût-il  que  des  créancière  condi- 
tionnels :  In  fraudem  creditorum  manumiititttrf  diÈflermogénien, 
liberque  esse  prokibetur^  sivedies  solvendœ  pecuniajam  cessit^  sive  in 
diem  vel  sub  conditione  sit  debitum  (2).  Le  créancier  conditicomel 
a-t-il  droit  à  Tenvoi  en  possession  m  servandœ  causa?  Sur  ce  poiat, 
nous  ne  savons  pas  à  quelle  idée  s'étaient  arrêtés  les  juriscon- 
sultes romains.  En  effets  Paul  dit  bien/ dans  son  commanttire  sur 
l'Ëdit  :  Inpossessionem  mittisolet  crediior,  etsisub  condifiomepêcunia 
ei  promissa  sit  (3)  ;  mais^  dans  ses  Qu^tiom^  ^  mâoae  Paul  dit,  au 
contraire  :  Crediior  conditionaUs  inpossessionem  non  mittitur^  quim 
is  mittitur  qui  potest  bona  ex  Edicto  vendere  (4).  De  nombreuses 
conciliations  ont  été  proposées  ;  elles  sont  toutes  plus  ou  moins 
arbitraires;  aucune,  à  mon  sens,  n'est  véritablement  satisfai- 
sante (5). 

La  condition,  une  fois  accomplie,  a  un  efTet  rétroactif,  c'est-à- 
dire  que  tout  se  passe  comme  si  dans  le  principe  la  stipulation 
avait  été  faite  sine  conditione.  Pour  le  moment,  je  citerai  seulement 
trois  applications  de  cette  réglé  : 

1®  Une  personne  alieni  juris  a  fait  une  stipulation  condition- 
nelle ;  à  rinsiant  où  la  condition  «e  réalise,  cette  personne  n'est 
plus  sous  la  puissance  de  celui  qui  était  pater  ou  dominas  lors- 

(1)  L.  4  pr.,  D.,  De  séparât,  (42,  6). 

(2)  Hermogénien  ajoute  immédiatement  :  Diversa  causa  est  legati  sub  eon» 
àitione  relicti  :  nàm,  dnteqttàm  ccnditio  exstiteritf  inter  credttores  legatarius 
itrte  non  habetur,  L.  27  pr.,  D.,  Qui  et  a  quio,  tnanum.  {iO,  9). 

(3)  L.  6  pr.,  D.,  Quib,  ex  cous,  in  possess,  eat,  (42,  4). 

(4)  L.  14  §  2  eod.  Tit. 

(5)  Voy.  Pothier,  Pond.  Justin,,  Tit  Quib,  ex  çaus.  in  possess.  eat.,  n<»  m. 
Voy.  aussi  Jules  Tambour,,  Dei  t>oies  d^exécution  sur  testas  des  débileurs^ 
X,  I,  p.  162.164. 
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qa'eet  intervenue  la  stipulation  :  au  profit  de  qui  existe  la  créance, 
Taction  ex  stipulotu?  Les  jurisconsultes  romains  proclament  à 
Tenvi  l'un  de  Tautre  qu'elle  existe  au  profit  de  celui  qui  avait  la 
•puissance  lors  du  contrat,  et  qu'il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  du  nouvel 
état  de  choses  qui  se  trouve  établi  lors  de  l'arrivée  de  la  condition  : 
Si  filiusfamiliâsj  sub  conditione  stipulatuSy  dit  Paul,  emancipafus 
fuerit^  deindè  exstiterit  condition  patri  actio  competit,  quia  in  stipu» 
IcUionibits  id  tempus  spectatur  quo  contrahimus  (1). 

2<*  Un  contrat  de  société  ayant  été  formé,  il  a  été  entendu  que 
les  obligations  contractées  envers  des  tiers  pendant  la  société  par 
Ton  quelconque  des  associés  devront  être  supportées  par  tous  : 
que  décider  si,  l'un  des  associés  s'étant  obligé  sous  condition  pen- 
dant la  société,  la  condition  ne  se  réalise  qu'après  la  dissobition  de 
la  société?  Paul  prévoit  la  question,  et  il  la  résout  en  ces  termes  : 
Omne  ces  alienvm  qjwd  manente  societate  contractwn  est,  de  communi 
solvendum  est,  licet  posteàquam  societas  distracta  est  solutum  sit: 
igituTy  etsi  sub  cty^ditione  profniserat^  et  distractâ  societate  conditio 
exstitxt^  ex  communi  solvendum  est.  En  conséquence,  la  société  ve- 
nant à  se  dissoudre  avant  l'arrivée  de  la  condition,  les  associés 
devront  fournir  des  garanties  à  celui  d'entre  eux  qui  a  contracté 
Tobligation  :  ideôque,  si  intérim  societas  dirimatur^  cautiones  inter- 
pcnendœ  sunt  (%. 

V  J'ai  hypothéqué  ma  chose  à  Primus  pour  le  cas  où  je  lui  em- 
prunterais de  l'argent;  puis  j'emprunte  à  Secundus,  et  je  lui  con- 
sens hypothèque  siur  la  même  chose;  enfin  j'emprunte  à  Primus. 
Le  prix  de  la  chose  ne  suffisant  pas  pour  payer  Primus  et  Secun- 
dus, lequel  d'entre  eux  sera  préféré?  Le  jurisconsulte  Gains  ré- 
pond que  ce  sera  Secundus  :  en  effet,  bien  qu'ayant  d'abord  con- 
senti hypothèque  à  Primus,  cependant  je  n*étais  point  lié  envers 
lui,  poteram  non  accipere  ab  eo  pecuniam.  Mais  Gains  ajoute  immé-^ 
diatement  :  Videamus  an  idem  dicendum  sit  si,  sub  conditione  stxpu- 
iatione  factà^  hypotheca  data  sity  quâ  pendente  aiius  credidit  pure 
et  accepit  eamdem  hypothecam^  tune  deindè  prioris  stipulalionis  exis- 


(i)  L.  7S  pr.,  D.,  De  verb,  obUg.  Voy  aussi  Pompooios,  L.  40.  D  »  Destifmi, 
terv.  (45,  3)>  et  L.  K^Dereg.  jur. 
i'ï)  L.  «7,  D.,  Pro  êocio  (17, 2). 

II.  13 
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tat  condition  ut  potior  sit  qui  poiteà  credidiêset.  Sed  tereor  num  k/k 
aliud  $it  dtcendum  :  cùm  enim  9€mel  conditio  exstitit,  perindè  habe» 
tur  ac  81^  iUo  tempore  quo  stipulatio  interposila  est,  sine  conditime 
focta  esset;  quod  et  tnelius  est  (i). 

Nom  savons  déjà  que,  quand  il  s'agit  d'une  condition  qui  affecte 
une  disposition  testamentaire^  cette  condition,  une  fois  accomplie, 
n'a  point  d'effet  rétroactif:  la  disposition  testamentaire  est  réputée 
n'exister  véritablement  avec  effet  qu'à  dater  du  moment  où  la 
condition  s'est  réalisée  (i). 

*—  De  même  qu'un  terme  peut  exister  sans  avoir  été  formelle- 
ment exprimé  dans  le  contrat^  de  même  il  pent  y  avoir  une  condi- 
tion implicite.  Paul  dit,  en  parlant  d'une  stipulation  faite  d^tis 
causa  :  Antè  nuptias  malè  petitur^  quasi  si  hoc  expressum  fuis$et  ;  et^ 
nuptiis  non  secutis^  ipso  jure  evanescit  stipulatio.  Il  donne  encore 
un  autre  exemple  :  Ex  facto  eiiam  consultus  cùm  convenisset  ut, 

DQNSG   USURA   SOLVERENTUR,  SORS  NOll   PETERETUR,  et  StipulattO  purè 

çoneepta  fuisset  :  conditionem  inesse  stipulationi^  aique  si  hoc  ex- 
pressura  fuisset  (3). 

—  La  condition  est  positive  ou  négative  suivant  que  l'existence 
de  l'obligation  a  été  subordonnée  à  l'arrivée  ou  à  la  non-arrivée 
d'un  certain  événement.  Justinien  nous  donne  l'exemple  d'une 
condition  négative,  qui  de  plus  est  susceptible  de  défaillir^  du 
moins  en  général^  pendant  toute  la  vie  du  stipulant  :  Si  quis  itd 
stipulatur  :  Si  m  Capitolium  non  âsgendero^  darb  spondesT  perindè 
erit  ac  si  stipulatus  esset  cùm  morietur  sibi  dari  (i).  Que  j'aie  stipulé 
si  in  Capitolium  non  ascendero,  ou  que  j'aie  stipulé  cùm  morioTt  les 
deux  cas  se  ressemblent  en  ce  que  généralement,  dans  le  premier 
comme  dans  le  deuxième^  l'action  ex  stipulatu  ne  pourm  être 
exercée  qu'après  la  mort  du  stipulant.  Au  contraire,  en  matière  de 
legs,  les  deux  modalités  dont  il  s'agit  ne  sont  point  traitées  l'une 
Comme  l'autre.  Un  legs  ayant  été  fait  cùm  legatarita  morietur^  Tae^ 


(1)  L.  11  pr.  et  81,  D.,  Qui potiores  in pign,  (20,  4). 

(2)  Julien  fait  une  application  remarquable  de  celte  idée  dan»  la  L.  17,  D., 
0m'b,  mod.  ususfr,  amitt,  (7,  4),  que  nous  avons  citée  p.  535  de  notre  t.  I. 
Voy.  même  1 1,  p.  755  et  756. 

(3)  L.  4  §§  2  et  3,  D.,  De  pac^if  (2,  14). 

(4)  Inst.,  §  4  (2«  phrase)  De  vm^bor.  oblig. 
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tien  ex  testaménto  n'est  possible  qu'après  la  mort  du  légataire  (1), 
tandis  que,  dans  le  cas  du  legs  si  legatarius  in  Capitolium  non  as- 
cenderit,  le  légataire  peut  exiger  le  paiement  du  legs  comme  s'il 
était  pur  et  simple,  en  fournissant  la  caution  mucienne  :  on  a  dé- 
rogé ici  à  la  rigueur  des  principes,  afin  que,  conformément  à  l'in- 
tention probable  du  testateur,  le  légataire  pût  profiter  person- 
nellement de  la  disposition  (2).  Il  y  a  là  une  nouvelle  application 
de  cette  idée  que  la  considération  de  la  personne  joue  un  plus 
grand  rôle  quand  il  s'agit  d'un  légataire  que  quand  il  s'agit  d'un 
stipulant. 

Même  en  cas  de  stipulation,  les  deux  modalités  ciim  moriar  et 
si  in  Cùpitolium  non  ascendero  sont  loin  d'avoir  absolument  le  même 
effet.  Quand  Justinien  dit,  en  parlant  d'un  homme  qui  a  stipul<^ 
sous  cette  dernière  modalité  :  Perindè  erit  ac  si  stipulatus  esset  cUm 
morietur  siài  dari,  Justinien  veut  dire  simplement  qu'il  faudra 
poM  pouvoir  agir  ex  sdpulatu  attendre  la  mort  du  stipulant.  Du 
reste,  la  stipulation  si  in  Capitolium  non  ascendero  est  une  stipula- 
tion conditionnelle,  tandis  que  la  stipulation  ciim  moriar  produit 
immédiatement  une  obligation  sur  l'existence  de  laquelle  il  n'y  a 
aucune  incertitude.  Je  vais  plus  loin  :  je  dis  qu'il  n'est  pas  impos- 
sible qu'en  veiiu  de  la  stipulation  si  in  Capitolium  non  ascendero 
Faction  ptiisse  être  intentée  même  avant  la  mort  du  stipulant.  En 
effet,  on  peut  très-bieu  concevoir  telle  hypothèse  où,  du  vivant  du 
stipulant,  il  deviendrait  certain  qu'il  ne  contreviendra  pas  à  la 
condition  ;  au  contraire,  en  vertu  de  la  stipulation  ciim  moriar, 
jamais  Texercice  de  l'action  ne  peut  être  permis  vivente  adkùc  sti-- 
pulatore. 

—  La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain.  Un  ëvéne- 
metit  passé  ou  présent,  quoique  encore  inconnu  des  parties,  ne 
peut  pas  constituer  une  véritable  condition.  C'est  ce  que  dit  Justi- 
nien :  Conditiones  quœ  ad  prœteritum  vel  ad  pressens  tempus  refe-^ 
runtur,  aut  statim  infirmant  obligationem  automninà  non  differuni, 
detuiisi  TiTius  CONSUL  fuit  vel  si  MiEvius  vivit,  dahb  spondês?  nàm^ 
si  ea  ità  non  sunty  nihil  valet  stipulatio  ;  sin  autem  ità  se  habmt,  sta- 


(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  T72. 

(2}  Voy.  notre  1. 1,  p.  770  et  771. 
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tim  valet,  Quœ  enim  per  rerum  naturam  sunt  cetta^  non  morantur 
obligoUionem^  licet  apud  7ios  incerta  sint  (1). 

Quel  intérêt  pratique  peut-il  y  avoir  à  distinguer  ainsi  la  con- 
dition proprement  dite  et  celle  quœ  ad  prceteritum  vel  ad  prœsens 
lempus  refertur? 

L'intérêt  pj;atique  se  présente  plusieurs  fois  dans  la  matière  des 
testaments.  Nous  savons  que,  lorsqu'un  testateur  institue  le  fils 
mus  sous  une  condition  qui  n'est  pas  potestalive  pour  ce  fils,  il  est 
réputé  prœteritus,  et  le  testament  paternel  est  nul  (2).  Supposons 
un  testateur  qui  institue  son  fils  si  Titim  consul  fuit  ou  si  Mœvius 
vivit  :  s'il  se  trouve  que  Titius  a  été  consul  ou  que  Maevius  est  en- 
core vivant,  le  fils  en  réalité  a  été  institué  purement  et  simple- 
ment, le  testament  paternel  est  parfaitement  valable,  dtm  nuUa 
sit  conditio  quœ  in  prœteritvm  confertur  vel  quœ  in  prœsens  (3),  — 
De  mème^  nous  savons  qu'un  testament  est  rompu  par  un 
deuxième  testament,  lors  même  que  dans  celui-ci  l'institution  au- 
rait été  faite  sous  une  condition  qui  vient  à  défaillir  (4).  Mais  sup- 
posons que  dans  le  deuxième  testament  l'iustitution  est  faite  si 
Titius  consul  fuit  :  alors,  dit  Pomponius,  quœ  conditio  si  vera  est 
(id  est,  si  Titius  consul  fuit),  ità  est  instilutus  hères  ut  superivs  teS' 
tamentum  rumpatur  :  tune  enim  ex  hoc  hères  esset.  Si  verd  consul  Ti- 
tius non  fuit,  superius  testamentum  non  est  ruptum.  Quod  si  ad  prœ- 
sens tempus  conditio  adscripta  est  herede  instituto^  veluti  si  Tixius 
coNsut  EST,  eumdem  exitum  habet  :  ut,  si  sit,possit  hères  esse,  et  su- 
perius testamentum  rumpatur  ;  si  nori  sit,  necpossit  hères  esse  nec  su- 
perius testamentum  rumpatur  (5). 

L'intérêt  pratique  de  la  distinction  se  présente  également  en 
matière  de  vente.  Nous  verrons  bientôt  que^  dans  une  vente  pure 
et  simple,  les  risques  sont  pour  l'acheteur^  c'est-à-dire  que,  si  la 
chose  vendue  et  non  livrée  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  l'acheteur, 
qui  ne  peut  plus  obtenir  la  chose,  n'en  doit  pas  moins  le  prix  (6). 

(1)  Inst.,  8  6  De  verbor,  oblig.  Comp.  PapinieD,  L.  120,  D.,  De uerôor.  oblig,^ 
LL.  37  et  39,  D.,  De  teb.  cred.  (12,  «  ). 

(2)  Voy.  DOtrc  t.  I,  p.  626  et  627. 

(3)  UlpicD,  L    10  §  1,  D.,  Decondit.  institut.  (28,  7). 

(4)  iDdt.,  §  2  Quib,  modis  testam.  infirm,  (II,  17). 
(6)  L.  16,  D.,  D€  inj.  rupto  (28,  3). 

(6)  iDit.,  %dDe  empt,  et  vendit,  (ill,  t3). 
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An  contraire»  si  la  vente  était  conditionnelle,  les  risques  seraient 
pour  le  vendeur,  c'est-à-dire  que,  la  chose  ayant  péri  par  cas  for- 
tuit, vainement  la  condition  se  réaliserait,  l'acheteur  ne  devrait 
point  le  prix  (  I  ) .  Mais,  pour  qull  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  vente 
ait  été  faite  sous  une  véritable  condition,  in  futurum  collata.  Je 
vous  ai  vendu  mon  cheval  pour  20  sous  d'or,  si  tel  événement  est 
arrivé  hier;  le  lendemain  de  la  vente,  le  cheval  périt  par  cas  for- 
toit,  et  nous  apprenons  que  l'évéuement  auquel  nous  avions 
subordonné  le  contrat  était  bien  arrivé  la  veille  de  la  vente  :  il  y  a 
en  là  une  vente  pure  et  simple,  et,  par  conséquent,  les  risques 
sont  pour  Tacheteur. 

Ainsi  il  est  bien  établi  que  la  distinction  entre  la  condition  pro« 
prement  dite  et  celle  qui  se  réfère  ad  prœteritum  vel  ad  prœsens 
tempus  a  une  véritable  importance,  soit  en  matière  de  testament, 
soit  eu  matière  de  vente.  Mais  c'est  en  matière  de  stipulation  que 
cette  distinction  est  fuite  par  les  Institutes.  Quel  intérêt  pratique 
peut-elle  donc  présenter  en  cette  matière?  Supposons  que  j'ai 
stipulé  de  Titius  iO  sous  d'or  sous  une  condition  proprement  dite  : 
si  je  poursuis  Titius  antè  conditionemy  je  perdrai  mon  droit  pour 
cause  de  plus-pétition  (2).  Au  contraire  j'ai  stipulé  de  Titius  iO 
sons  d'or  sous  une  condition  qui  se  réfère  ad  prœteritum  vel  ad 
prœsens  tempus;  je  le  poursuis  avant  qu'on  ne  sache  si  Tévéne- 
ment  est  arrivé  :  pourvu  que  je  prouve  au  juge  qu'il  est  réelle- 
ment arrivé,  j'obtiendrai  condamnation  :  il  n'y  a  pas  eu  de  ma 
part  plus-pétition. 

Il  n'y  a  véritablement  condition,  nous  venons  de  le  voir,  que 
là  où  il  s'agit  d'un  événement  futur.  Ce  n'est  pas  tout  :  il  faut  en- 
core qu'il  s'agisse  d'un  événement  incertain.  Comme  le  dit  Ulpien, 
qui  sub  conditione  stipulatvr  quœ  omnimodo  exstatura  est^  pure  vi- 
defur  stipulari  (3).  En  conséquence,  toutes  les  fois  que  la  condition 
apposée  à  une  stipulation  est  de  ne  pas  faire  une  chose  impossible. 


\i)  Paul,  L.  8  pp.,  D.,  De  perte,  ftcomm.  rM  vend,  (18,  C). 

(2)  loal.,  §  33  De  action.  (IV,  6}. 

(3)  L.  9§  1,  D.,  De  nomtion.  (46,  2). 
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Qoa^-seuleiofiut  la  atipalation  fst  valable,  mais  elle  e$i  pura  at 
simple,  elle  n'e^t  point  conditionnelle  (1), 

—  Il,  nous  reste  à  parler  d'une  espèce  de  stipulation  condition- 
nalle  qui  a  ceci  de  particulier  qu'elle  se  rattache  comme  acoessoira 
à  une  obligation  principale.  Les  Institutes  s'en  occupent  spédale- 
mant  à  propos  du  cas  où  une  obligation  a  pour  objet  un  &it  ou 
une  abstention.  Non  iolim  re$  in  siipulatum  (Muet  po$smif  h4 
etiam  fada,  ut  $i  êtipyiemur  aliquid  fieri  W/  non  fieri.  Et  in  hujta-^ 
modi  stipulationibus  optimum  erit  pœnam  mbjicerey  nequantitas  «/)- 
pulationiê  in  incerto  sit  ac  necesse  sit  actori  probare  quid  ejus  inter-- 
sit..,  I toque  ^  si  quis  ut  fiât  aliquid  stipuletur,  ità  adjicipwna  débet: 

Sx  ITA  FAGTUM  KON  ERIT,  TUNG  PGBNj:  NCMI^B  P£G£M  ÀUBEOS  PARE  SPÛIf • 

Di;s?  Sed^  si  quœdam  fieri,  quœdam  non  fieri,  und  eâdemque  çonc^ 
itone  stipuletur  y  clausula  hvjusmodi  erit  adjicienda  :  Si  advebsds  sa 

PAGTHK  ERIT,  SIYE   QUID   ITA  FACtUM  NON   ERIT^  TUNG  PdNJE  NOyUVX 

DEGEM AI7RS08  DARE  STûNDEst  Voilà  06  que  dit  Justinien(2).  Ou  reste» 
il  va  de  soi  que  la  stipulation  conditionnelle  dont  il  s*agit,  ou, 
comme  on  l'appelle  habituellement  chez  nous,  la  clause  pénale, 
présente  le  même  genre  d* utilité  toutes  les  fois  que  TobUgatioa 
principale  a  pour  objet,  non  un  fait  ou  une  abstention,  mais  la  * 
dation  d'une  chose  ou  d'une  quantité  autre  qu'une  somme  d'ar- 
gent. C'est  ce  qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Venuleius  ; 
In  ejusmodi  stipulationibus  quœ  quanti  res  est  promissianem  habent, 
cofnmodius  est  certam  summam  comprehendere,  quoniam  plerumque 
difficilis  probatio  est  quanti  cujusque  intersity  et  ad  ewiguam 
summam  deducitur  (3). 

En  s(Hnme,  au  moyen  de  la  clause  pénale  le  créancier  n'a  pas  à 
craindre  que  le  juge  n'estime  trop  bas  l'intérêt  qu'il  avait  à  l'exé- 
cution de  l'obligation.  De  plus,  comme^il  aura  toujours  soin  de 
stipuler  à  titre  de  peine  une  somme  considérable,  ce  sem  pour  lui 
une  excellente  garantie  que  le  débiteur  fera  tous  ses  efforts  pour 
exécuter  scrupuleusement  l'obligation  principale. 


(1)  Noiw  reTiendrona  sur  ce  point  en  expliquant  le  §  H  De  inutil,  stipulai, 
(III,  19). 

(2)  hi»t.,  §  7  De  verbor.  oblig. 

(3)  L.  11,  D.,  De  stipulai,  prœtoriis  (46,  5). 
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LaolaUM  pénaleest  nne  stipulation  faite  sous  la  oondition  qu'une 
oertaine  obligation  ne  sera  pas  accomplie  :  c'est  une  stipulation 
eonditionnelle  qui,  de  pljis,  est  accessoire,  puisqu'elle  présuppose 
l'existence  d'une  autre  obligation  dont  elle  assure  le  paiement.  En 
conséquence,  si  l'obligation  principale  se  trouve  nulle  comme 
ayant  pour  objet  une  chose  déjà  périe  au  moment  du  contrat,  la 
olause  pénale  sera  également  frappée  de  nullité  :  nec  pcena  rei  im-- 
pomUlii'eùmmittetur  (i).  Je  rattache  à  la  même  idée  la  distinction 
suivante  qu'indique  Papinien.  Une  stipulation  étant  ainsi  faite  : 
Si  Pamphilum  non  dederù,  eentvm  dari  spondes?  le  promettant  ne 
sera  valablement  poursuivi  qu'après  qu'il  aura  cessé  de  pouvoir 
d<mher  l'esclave  Pamphile  :  c'est  Fapplication  pure  et  simple  de  la 
diéorie  des  conditions.  Au  contraire^  supposons  qu*on  ait  dit  .* 
PumphUum  dari  spondes?  si  non  dederii,  centnm  dari  spoTutesT  Id, 
conformément  à  la  doctrine  de  Sabinus^  dès  l'instant  qu'il  a  été 
possible  au  promettant  de  donner  l'esclave  Pamphile,  le  stipulant 
peut  le  poursuivre  (^).  On  le  voit,  la  peine  est  encourue,  la  stipula- 
tionoonditionneUe  est  commise,  au  même  instant  où  l'exécution  de 
l'obligation  principale  se  trouve  exigible.  Ainsi  s'explique  natu- 
rellement que,  là  où  l'obligation  principale  est  à  terme,  la  clause 
pénale  soit  encourue  sans  sommation,  par  le  fait  même  de  Té- 
chéance  du  terme  :  Justinien  a  décidé  e\^  ce  sens  la  question,  qui, 
suivant  lui,  était  anciennement  l'objet  de  beaucoup  de  difQcul- 
tés  (3).  Du  reste,  Paul  disait  déjà  :  Ad  diem  sub  pœnâ  peeuniâ  pro- 
mù$â,  et  antè  diem  mortuo  promissore,  committetur  posna^  Keet  non 
sit  hereditas  ejus  aditq  (4).  Cette  décision  du  jurisconsulte  est  évi- 
demment le  corollaire  d'une  doctrine  générale  dans  laquelle  la 
peine  n'est  point  traitée  comme  représentant  les  dommages-intérêts 
dus  par  un  débiteur  qui  n'accomplit  pas  son  engagement,  mais 
bien  comme  formant  J'objet  d'une  obligation  qui  devient  exigible, 


(1)  UlpieD,  L.  69,  D.,  De  verbor,  oôlig,  —  Il  faut  éyidemment  décider  de 
mtetf  lorsque  i*obà^satkm  pfiiicipiUe  •«  troave  étra  «ouïra  /«t  oa  canirà  bom* 


f2)  L.  115  §  2,  D.>  De  neréor.  oblig,  J'wirsi  bientôt  oeeaeioQ  de  revenir  Mr 
ce  texte. 
(3)  L.  12,  G.,  De  conirah,  et  committ.  êitfml,  <S,  38^ 
i)  L.  77,  D.,  De  vrbor,  oUig, 
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même  en  l'absence  de  toute  faute  imputable  à  robligé,  dès  qu'un 
certain  événement  se  trouve  accompli  (1).  Du  reste,  quel  est  l'ins- 
tant précis  où  Ton  peut  dire  que  l'évéujement  dont  il  s'agit  est 
accompli?  Nous  venons  de  voir  qu'en  ce  point  onnes*en  tient  pas 
rigour6usemeut  aux  principes  suivis  en  matière  d'obligation  con-- 
dilionnelle  ordinaire. 

La  stipulation  de  la  peine  étant  commise,  le  créancier  n'a*t-il 
que  le  droit  de  demander  cette  peine?  En  principe,  il  a  le  choix 
•  entre  poursuivre  l'exécution  de  Tobligation  principale  et  poursuivre 
le  paiement  de  la  peine  ;  et  même,  si  mal  à  propos  il  avait  exercé 
la  moins  avantageuse  des  deux  actions,  il  pourrait  encore  exercer 
l'autre  pour  obtenir  ce  que  celle-ci  doit  donner  de  plus  que  la  pre- 
mière. Je  trouve,  au  Digeste,  deux  applications  remarquables  de 
ce  principe.  Tune  en  matière  de  vente,  l'autre  en  matière  de  société. 
V  Une  vente  ayant  eu  lieu,  le  vendeur  avait  stipulé  de  l'acheteur 
une  peine,  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait  pas  ses  engage- 
ments. Venditor^  dit  Julien,  aniequàm  pœnam  exstipuiatupetat^  ex 
vendito  agerepoiest:  si  consecutus  fuerit  quantum  pcenœ  nomine  sa*- 
pulcUus  es$et,  ayentem  ex  stipulatu  dolimali  exceptio  summovebit.  Si 
ex  stipulatu  pœnam  consecutus  fuerity  ipso  jure  ex  vendito  agere  non 
poterit,  nisi  in  id  quod  pluris  ejus  inter fuerit  id  fieri  (2).  —  2*  Un 
contrat  de  société  ayant  été  formée  l'associé  Primus  a  stipulé  une 
peine  de  l'associé  Secuntius  pour  le  cas  où  celui-ci  ne  remplirait 
pas  ses  engagements.  Le  cas  prévu  étant  arrivé,  Primus  par  l'action 
ex  stipulatu  a  obtenu  condamnation  pour  le  montant  de  la  peine; 
posteàpro  socio  agendo,  dit  Ulpien,  hoc  minus  accipiet,  pcenâei  in 
sortem  imputatâ  (3) . 

Le  principe  qui  vient  d'être  posé  peut  souffrir  des  exceptions  en 
sens  divers.  D'une  part,  il  arrive  quelquefois  que  le  créancier  peut 
obtenir  cumulativement  l'exécution  de  l'obligation  priucipale  et  le 
montant  de  la  peine  ;  et,  d'autre  part,  à  Tinverse,  il  se  peut  que  le 


(1)  n  y  a  seulement  exception  à  la  règle  lorsqa'ono  personne  doit  se  repré- 
senUr  en  justice  :  la  peine  ici  n'est  rëelleinent  encourue  qu  autaut  que  l*inezé- 
culion  de  l'obligation  est  imputable  à  fente  à  l'obligé.  Voy.  Ulpien,  LL.  2  et  4, 
D.,  Si  fjuis  caution,  injudicio  sistendi  causa  factisnon  obtemper,  (2,  H). 

(2)  L.  38,  D.yDeaclùm.tmtjtittvemd.  {\%i). 

(3)  LL.  4!  et  42,  D.,Prô  tocio  (17,  2).  Voy.  aussi  Paul,  L.  71  pr.  eod.  TU. 
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créancier  n'ait  qne  le  droit  de  réclamer  le  montant  d^  la  peine. 
Examinons  successivement  ces  deux  cas  exceptionnels. 

4®  La  peine,  dans  l'intention  des  parties,  peut  être  considérée 
comme  représentant  uniquement  une  sorte  d'indemnité  pour  le  re- 
tard dans  l'exécution,  pour  Tennui  causé  par  une  poursuite  exercée 
mal  à  propos,  etc.  Dans  des  cas  de  ce  genre,  le  créancier  a  droit  au 
bénéfice  de  la  convention  principale  et  de  plus  au  montant  de  la 
peine.  Ceciestparfaitementexprimé  par  le  jurisconsulte  Hermogé- 
nien  dans  l'hypothèse  d'une  transaction  :  Qui  fidem  Ucitœ  tramac'- 
tionts  rupit,  non  exceptions  iantùm  summovebitur^  sed  et  pœnam  qvam 

SI  CONTRA.  PLACITUMFEGERIt,  RATO  MANENTfi  PACTO,  Stipulant i  rCCtè pTO- 

miserat^  prœstare  cogetur  (i). La  transaction  est  maintenue  ;  et,  de 
plus,  la  peine  doit  être  payée  à  la  partie  qui  a'  été  troublée  au 
mépris  de  cette  transaction.  Voici  encore  une  décision  de  Scévola 
qui  est  conçue  dans  le  même  ordre  d'idées:  Duo  fratres  heredita" 
tem  inter  se  diviservnt  et  caverunt  sihi  nihîl  se  contra  eamdivisionem 
PAGTUROs;  et,  si  contra  QUis  PECISSET,  pomom  alteralten  promisit. 
Post  mortem  alterius,  quisupervixit  petit  ab  herediùus  ejus  heredita- 
tem  quasi  ex  causa  fiieicommissi  sibi  a  pâtre  relicti  debitam  ;  et  ad' 
versus  eum  pronunciatum  est,  quasi  de  hocquoque  transactom  fuisset. 
Quœsitum  est  an  pœna  commissa  esset.  Res pondit  pcenam,  secundvmea 
quœ  proponuntur,  commissam  (i). 

2*  Lorsqu'une  double  stiiiulaiion  a  été  faite,  en  ces  termes:  Pam^ 
philum  dari  spondes  ?  si  Pamphilum  non  dederis ,  centum  dari 
spondes?  on  peut  se  demander  quelle  a  été  l'intention  des  parties. 
Peut-être  ont-elles  voulu  que,  faute  d'exécution  de  la  première 
stipulation,  le  créancier  pût  agir  à  son  gré  en  vertu  de  la  pre- 
mière ou  en  vertu  de  la  deuxième  ;  peut-être  ont-elles  voulu,  au 
contraire,  qu'il  ne  pût  agir  qu'en  vertu  de  la  deuxième.*  Dans  le 
doute,  que  présumerons-nous?  Suivant  les  jurisconsultes  romains, 
il  faut  présumer  que  la  première  stipulation  est,  en  quelque  sorte, 
novée  par  la  deuxième,  et  qu'ainsi  le  créancier  ne  peut  agir  qu'en 
vertu  de  la  deuxième.  En  efiet,  Papinien  semble  bien  admettre 
que  le  créancier  n'a  le  choix  qu'autant  que  id  actum  probatur  ut. 


(i)  L.  16,  D.,  Di  transaction,  (2,  i5). 
(2)  L.  122  §  6,  D. ,  De  verbor.  oblig. 
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«'  homo  dtUus  nm  fuerii^  homo  et  pecunia  debeatwr  (i).  Paul  est  cb- 
core  plus  explicite  lorsqu'il  dits  Si  ità  stipulatus  êim:  sifunpdm 
ivoN  DEDBRis^  CDMTUM  PARS  SPONIUES  ?  êola  cerUum  in  stipulatione  sttnt, 
in  exsoliUione  fundus.  —  Sed,  si  navem  fieri  stipulatus  sum,  et,  si  non 
feceris^  "centum,  videndum  utrùm  duœ  stipulationes  sint,  pura  et 
conditionalis,  et  exisfens  sequentis  conditio  non  tollat  priorem,  an 
verô  transférât  in  se  et  quasi  novatio  prioris  fiai.  Quod  magis  verum 
est(^). 

La  peine  est-elle  due  lorsque,  sans  la  faute  du  débiteur,  il  de*- 
vieut  impossible  d'exécuter  Tobligatiou  principale,  par  ei^emple 
lorsque  la  chose  qui  formait  l'objet  de  cette  obligation  a  péri  par 
le  &it  d'un  tiers  ?  Los  principes  nous  conduisent  à  répondre  néga^* 
tivement  :  là  où  le  principal  n'existe  plus,  l'accessoire  doit  dispa* 
ralti'e.  Cependant  le  jurisconsulte  Paul  semble  bien  décider  le 
contraire,  lorsqu'il  dit ,  à  propos  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  ;  Si 
servum  occidisti  quem  sub  pcBnà  tradendum  promisi,  utilitas  venit  in 
hocjudicium  (3).  Vous  avez  tué  par  dol  ou  par  impmdence  mon 
esclave  Stichus;  or  cet  esclave^  j'avais  promis  de  le  donner  à  un 
tiers,  sinon  de  lui  payer  une  peine  :  par  l'action  de  la  loi  Aquilia, 
que  j'ai  contre  vous,  que  pourrai-je  obtenir  ?  Ce  n'est  pas  seulement 
la  valeur  réelle  de  l'esclave,  c'est  Vuiilitas,  l'intérêt  que  j'avais  à 
ce  qu'il  ne  fût  pas  tué,  en  d'autres  termes,  le  montant  de  la  peine 
que  j'ai  promise.  Il  faut  sans  doute  admettre,  avec  M.  de  Vange* 
row  (4),  que  Paul  suppose  ici,  non  pas  deux  obligations,  l'une 
principale  et  l'autre  accessoire,  mais  une  stipulatio  pœnœ  qui  seule 
doit  donner  action,  et  qui  la  donnera  sous  la  condition  que  pour 
une  cause  quelconque  l'autre  stipulation  ne  serait  pas  exécutée. 
En  un  mot^  la  L.  2i  pr.  Ad  ieg,  Aquil.  s'explique  par  la  L.  44  §  6 
De  oblig,  et  act. 

Nous  n'avons  parlé  que  de  la  condition  qui  suspend  l'existence 
de  l'obligation.  Il  peut  y  avoir  aussi  une  condition  extinctive  eu 

(i)  L.  115  §  2,  D.,  De  verbor.  oblig. 

(2)  L.  44  §§  5  et  6,  D.,  D<?  oblig,  et  ad.  (44,  7).  Comp.  le  môme  Paul,  L.  \ 
§  8,  D.,  ild  Ieg.  Falc.  (35,  2),  et  L.  24,  D.,  Quandà  dies  Isgat.  (36,  2). 

(3)  L.  22  pr.  B.,  Ad  Ieg,  Aquil.  (9,  2). 

(4)  Lehrbuch  der  Pandekten,  t.  ÎII,  %  614  tu  fine,  p.  S66. 
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rétobUoû'e,  Par  exemple»  j'ai  stipulé  de  Titius  qu'il  me  dcmnent 
10  iW3  d'or  par  an  jusqu'à  oe  que  tel  éyénendait  arrive.  Appliquez 
ici  ee  que  nous  avons  dit  à  propos  du  terme  extinctif  (i). 


PU  sTiPUiiTioNs  oronuEi  (2). 


La  nullité  d*nne  stipulati(m  peut  tenir  à  trois  causes  principales^ 
savoir  :  l""  àla  nature  de  Tobjet;  2*  à  ce  qu'il  n'y  a  pas  eu  accord 
de  volontés,  à  ce  que  le  consentement  n'a  pas  été  donné  dans  la 
forme  voulue  ou  n'a  pas  été  donné  par  une  personne  capable  ; 
3*  à  la  modalité  dont  la  stipulation  serait  affectée. 

Nous  allons  étudier  successivement  ces  diverses  causes  de  nul* 
lilé. 

i'^Dela  nullité  qui  tient  à  l'objH. 

Quand  il  s'agit  pour  le  promettant  de  contracter  une  obligation 
de  donner,  la  règle  est  que  toute  chose  qui  est  dans  le  commerce 
peut  être  prise  pour  objet  de  cette  obligation.  Comme  le  dit  Jus* 
tinien,  omnû  rez  quœ  dominio  nos&o  mbjicitur^  in  stipulationem 
deduci  fUftett,  $ive  illa  mobilis  $iv$  soli  sii  (3).  ^  Mais,  si  le  pro« 
mettant  s'obligeait  à  donner  ùàe  chose  qui  n'existe  plus  ou  une 
chose  qoine  peut  pas  exister,  la  stipulation  ferait  nulle.  Si  quis 
rem  quœ  in  rerum  naturâ  non  09t^  aut  esse  non  potesty  dari  êtipulatus 
fuerit^  veluii  Stichum  qui  mortuus  sit,  quem  vivere  credeiat^  oui 
kippocentaurum  qui  esse  non  possit,  inutilis  erit  siipulatio  (4), 

De  même  que  la  stipulation  est  nulle  quand  il  s'agit  de  donner 
une  chose  qui  a  déjà  péri  ou  une  chose  qui  ne  peut  avoir  aucune 
existence  réelle,  de  même  elle  est  nulle  quand  il  s'agit  d'accomplir 


(1)  Gi-dessns^  p.  187  et  smy. 

(2)  Dftne  les  InstitiUee  de  Juitiiden^  le  Titrs  De  inuiil,  stipulât  vient  un  peu 
ph»  loin,  n  m*a  para  convenable  de  rapprocher  les  dispoeitioQs  qu'il  coatieot 
des  Botioiw  générales  sur  la  œaUère  des  sUpulations. 

(3)  Inst.,  pr.  De  tnutU.  stiptUat.  {Ul,  19). 
^4)  Inst,  §  i  De  ifiutil.  stipyM. 
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un  fait  que  les  hommes  ne  peuvent  certainement  pas  accomplir. 
La  stipulation  est  toujours  nulle  quand  il  est  matériellement  im- 
possible que  l'obligation  qu'on  a  voulu  produire  soit  exécutée. 
Mais  il  faut  qu'il  y  ait  impossibilité  absolue  :  il  ne  sufQt  pas  qu*il 
y  ait  une  difBculté  même  très-grande  pour  le  promettant.  Suivant 
l'expression  de  Venuleius,  generaliter  causa  difficultatis  ad  tncom* 
modum  promissoris,  non  ad  impedimentum  stipulatoris,  pertinet^  ne 
incipiat  dici  eum  qnoque  dare  non  passe  qui  alienum  servum ,  quent 
dominus  non  vendat^  dare  promîserit  (1) . 

Là  où  Texécution  est  absolument  impossible,  vainement  ajou- 
terait-on une  peine  pour  le  cas  d'inexécution  :  la  stipulation  de  la 
peine  serait  elle-même  frappée  de  nullité.  Sihomo  mortuus  sistinon 
pot  est  ^  dit  Ulpien,  necpœna  rei  impossibilis  committetur  :  quemad^ 
modum  si  quis,  Stickum  mortuum  dare  stipulatus^  si  datus  non  esset, 
pœnam  stipuletur  (2).  Il  y  a  là  une  différence  entre  la  clause  pénale 
et  la  stipulation  condilionnelle  ordinaire  :  en  effet,  la  stipulation 
faite  sous  la  condition  qu'une  chose  impossible  n'aura  pas  lieu, 
est  parfaitement  valable  (3). 

Ou  ne. stipule  pas  valablement  une  chose  qui  n'existe  plus.  Au 
contraire  on  peut  très-bien  stipuler  une  chose  qui  n'existe  pas  en- 
core, une  chose  future,  par  exemple  id  qvod  ex  Arethusâ  ancfllâ 
natum  erit  ou  bien  fructus  qui  in  fundo  Tusculano  nati  erunt.  Seu- 
lement, la  stipulation  qui  a  ainsi  pour  objet  une  chose  future  ne 
peut  être  qu'une  stipulatio  incerta  (i). 

-^  Les  cas  de  nullité  dont  nous  avons  parlé  jusqu'à  présent 
tiennent  à  ce  que  l'exécution  est  physiquement  impofsible.  Nous 
arrivons  à  des  cas  où  l'exécution  est  juridiquement  impossible.  A 
cet  égard,  nous  trouvons  d'abord  un  paragraphe  des  înslitutes  (§2 
De  inutil,  siipuL)^  qui,  du  reste,  contient  trois  dispositions  parfai- 
tement distinctes.  Etudions  séparément  ces  trois  dispositions. 

4*  De  même  que  la  stipulation  est  nulle  quand  elle  a  pour  objet 
une  chose  qui  n'existe  plus  ou  une  chose  qui  ne  peut  aucunement 

(1)  L.  137  §  4,  n,,  f)^  verbor.  obftg. 

(2)  L.  69,  D.,  De  veràor.  nLlig, 

(3)  Utilis  et  prœsens  est,  dit  Ulpien  :  L.  7,  D.,  De  verbor,  oblig.  Nous 
reTiendrons  bientôt  sur  ce  texte. 

(4)  Ulpien,  L.75  §  4,  D.,  De  verb&r,  oblig.  Comp.,  ci-dessus,  p.  180. 
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exister,  de  même  elle  est  nulle  si  rein  sacram  aut  religiomm^  quant 
humant  juris  esse  credebat,  vel  publicam,  quœ  usibus  populi  perpétua 
exposùa  sit,  ut  forum  vel  theatrunt^  vel  liberum  hovunem^  quem  ser- 
mon esse  en  débat,  vel  eu  jus  commercium  non  habuerit,  vel  rem  suavi, 
dort  quis  stipuletur.  Aiusi,  quaud  je  stipule  purement  et  simple- 
ment une  chose  qui,  d'après  sa  condition  juridique  actuelle,  ne 
peut  pas  m'ètre  transférée  en  propriété,  c'est  exactement  comme 
sije  stipulais  une  chose  déjà  périe  ou  un  hippocentaure.  Cependant, 
en  fait,  il  y  a  bien  une  certaine  dififérence  :  Fimpossibilité  physique 
qui  existe  aujourd'hui  existera  toujours;  au  contraire,  l'impossi- 
bilité juridique  peut  cesser,  la  chose  actuellement  publique  peut 
devenir  privée,  etc.  Ne  faut-il  pas  en  conclure  que,  là  où  il  s'agit 
d'une  impossibilité  juridique,  la  stipulation  n'est  pas  déflnitive*- 
ment  nulle  ?  La  conclusion  serait  erronée  :  nec  in  pendenti  erit 
stiptdaiio,  dit  Juslinien^  ob  id  quodpublica  res  in  privatum  deduci, 
et  ex  libero  seruus  fieri  potest,  et  commercium  adipisci  stipulator  po- 
test  y  et  res  siipulataris  esse  desinere  potest  ;  sedproiinùs  inutilis  est. 
Nous  verrons  un  peu  plus  loin  si  cette  règle  s'applique  encore 
d'une  manière  absolue  au  cas  de  stipulation  conditionnelle. 

Parmi  les  exemples  d'impossibilité  juridique  qui  viennent  d'être 
cités,  deux  seulement  demandent  quelque  explication  : 

La  stipulation  est  nulle  si  je  stipule  une  chose  cujus  commercium 
non  habeo.  Ainsi  le  citoyen  romain  qui  exerce  une  fonction  in  pro' 
oinciâ  ne  pourrait  pas  stipuler  un  immeuble  situé  dans  la  pro- 
vince (1).  De  même,  lorsque,  en  vertu  de  la  Constitution  d'Antonin 
le  Pieux,  un  maître  coupable  de  mauvais  traitements  envers  son 
esclave  a  été  contraint  de  le  vendre,  il  ne  pourrait  pas  stipuler 
qu'on  lui  donnera  cet  esclave  (2).  Enfin,  des  Constitutions  impé- 
riales défendaient,  qu'un  esclave  chrétien  pût  appartenir  à  un 
maître  hérétique,  juif  ou  païen  :  évidemment  celui  qui  ne  peut 
pas  avoir  la  puissance  dominicale  sur  un  esclave  chrétien  ne  pour- 
rait pas  stipuler  qu'on  le  lui  donnera  (3)*  —  Le  texte  suppose,  et 

(1)  Voy.  notre  t.  I,  p.  275,  note  i.  Voy.  aussi  Modeslin,  L.  62  pr.,  D.,  De 
œmtrah.  empt,  (18,  1). 

(2)  ludU,  §  2  in  fine  De  his  qui  sut  vel  alieni  juris  sunt  (I,  8]  ^  Comp.  notre 
t.  I,  p.  227. 

(3)  Vo"j.,  aa  Gode,  le  Titre  Ne  christ,  moncip.  hereiicu»  vel  judceus  veipagQ- 
nuM  kabeat{\y  10). 
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nous  avons  supposé  avec  loi,  que  le  stipulant  n  a  pas  le  cammer'- 
tium  de  la  chose  qu'il  se  fait  promettre.  Que  décider  lorsque  c'est 
le  promettant  qui  n'a  pas  le  commerctutn  de  la  chose  qu'il  s'engage 
à  donner?  La  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable.  Mttlthm  m- 
terest,  dit  Ulpien,  utràm  ego  stipuler  rem  cujus  commereium  habere 
non  possum  an  quis  promittat  :  si  stiptder  rem  cujus  commereium  non 
habeo,  inutilem  esse  stiptdationem  placet  ;  si  quis promittat  cujus  non 
commereium  habet^  ipsinocere^  non  mihi  (1). 

De  même  qu*un  testateur  ne  peut  pas  me  léguer  ce  qui  m'appar^ 
tient  déjà  (i),  de  même  je  ne  puis  pas  stipuler  qu'on  me  donnera 
ma  propre  chose.  Mais  je  puis  très-bien  stipuler  qu'on  me  donnera 
une  somme  égale  à  la  valeur  de  ma  chose  ;  je  puis  aussi,  quand  je 
ne  possède  pas  ma  chose,  stipuler  qu'on  me  donnera  la  possession. 
Nemo  rem  suam  utiliter  stipulatur,  dit  Ulpien;  sedpretàmt  rei  suœ 
non  inutiliter.  Sanè  rem  meam  mihi  restitui^  rectè  stipulari  vi" 
cfeor(3). 

L&  où  l'objet  de  la  stipulation  ne  peut  pas  être  fourni,  soit  à 
raison  d'une  impossibilité  naturelle,  soit  à  raison  d'une  impossibi- 
lité juridique,  la  stipulation  est  toujours  nulle,  lors  même  que  le 
stipulant  aurait  été  de  bonne  foi,  c'est-à*dire  n'aurait  pas  connu 
l'impossibilité  dont  il  s'agit.  Nous  verrons  qu*il  en  est  autrement 
en  matière  de  vente  :  celui  qui  achète  une  chose  publique  ou  sacrée 
la  croyant  dans  le  commerce,  celui-là  peut  agir  ex  empto  pour 
obtenir  le  bénéfice  que  devait  lui  procurer  le  contrat  (A). 

V  La. seconde  disposition  du  §  S  />e  inutil.  stipulât,  se  Ue  asse^ 
étroitement  ê  la  première;  mais  cette  seconde  disposition,  en  réa- 
lité, est  étrangère  au  sujet  que  nous  traitons  en  ce  moment  :  elle 
est  relative  à  une  question  d'extinction  et  non  à  une  question  de 
nullité.  Item  contrat  dit  Justinien,  licefinitio  utiliter  res  in  stipula- 
tum  deducta  sit,  siposteà  in  eorum  quam  causam  de  quibus  suprà 
dieium  esty  sine  facto  promissoris  devenerit^  extinguetur  stipulaiio. 
Ainsi,  j'ai  stipulé  de  Titius  une  chose  qui  était  dans  le  commerce; 
tîtius  s'est  trouvé  obligé  envers  moi.  Plus  tard,  et  sans  le  fait  de 

(i)  L.  34,  n..  De  werbor.  obliff, 

(2)  lD8t.,  §  10  D9  legatis  (11,20).  Gomp.  notre  1. 1,  p.  742. 

(S)  L.  82  pr.,  D.,  De  i/erbor.  ohlig. 

(4)  iDêt.,  §  5  De  empi,  et  vendit,  (III,  23). 
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Tilius,  la  chose  cesse  d*étre  dans  le  commerce  :  c'est  un  terrain» 
qui  devient  sacré  ou  religieux  ou  public;  c'est  un  esclave,  qui 
meurt  on  qui  devient  libre.  En  pareil  cas,  l'obligation,  valable- 
ment contractée,  se  trouve  éteinte  :  le  stipulant  n'a  plus  d'action 
aontre  le  promeMant  —  Aux  exemples  qui  viennent  d'être  donnés 
on  peut  en  ajouter  un,  qui  nous  e^  fourni  par  le  jurisconsulte 
Paul  :  Si  qui  viam  ad  fundum  mum  dari  stipulatus  fuerity  jmteà 
fwêdvm  partimve  ejus  antè  cmstituiam  servitutem  alienaverit^  eva- 
neteii  stipnktio  (t). 

Pour  que  l'impossibilité  survenue  de  donner  l'objet  promis 
éteigne  ainsi  l'obligation,  il  faut  toujours  que  cette  impossibilité 
«oit  survenue  sine  facto  pr^missoris.  Du  reste,  l'obligation  sera 
éteinte  non-seulement  si  l'impossibilité  résulte  d'un  cas  fortuit  ou 
d'une  force  majeure,  mais  même  si  elle  résulte  de  la  négligence 
du  débiteur  :  la  dèsidw  promissoris  est  autre  chose  que  le  factum 
promiÈsorii,  et  elle  n*a  point  la  même  conséquence.  Le  juriscon- 
sulte Paul  entre  sur  ce  point  dans  des  détails  qu'il  me  parait  utile 
de  reproduire  :  Si  servum  stipulatia  fuero,  et  nullâ  mord  interce^ 
émte  9er\mn  detessmi,  si  quidem  occidat  eum  promissory  expeditum 
e$i;  tin  autem  nêgligat  infirmum^  an  teneri  debeat  promissorf  consi- 
fterantHna  utrum^  quemadmodum  in  vindicatione  hominis,  si  neglec- 
iu8  a  pus^ssore  fuerity  culpœ  hujus  nomine  tenetur  possessor,  ità  et 
ekm  dari  pramisit  ;  an  culpa,  quod  ad  stiputaticmem  attmet^  in  fa- 
eienth  accipienda  sii,  non  in  non  faciendo.  Quod  magis  probandum 
mt:  quia  qui  dari promisity  addandum,  non  faciendum,  tenetur,  — 
Si  tit  quidem  res  in  rébus  humanis,  sed  dari  non  possit^  ut  fundus  re* 
ii§iû9us  tel  sacer  factus,  vel  servus  manumissus,  vel  etiam  ob  hostibus 
si  capiatur^  culpa  in  hune  modum  dijudicatur^  utj  si  quidem  ipsius 
promisioris  res  vel  tempore  stipulationis  velposteà  fuerit,  et  quid  eo- 
ntm  acciderit,  nikilominiis  teneatar  ;  idemque  fiât  et  si  per  alium, 
posteaquàm  ab  hoc  alienatus  sit,  idcontigerit.  S  in  autem  alienus  fuiti 
et  ab  alio  taie  quid  accidit,  non  tenetur,  quia  nihil  fecit...  (2). 

Lorsque  je  stipide  ma  propre  chose,  la  stipulation  est  nulle. 
Que  décider  si,  ayant  stipulé  une  res  aliéna^  j'en  deviens  proprié- 


(1)  L.  136  §  i,  X>,,  De  verbor.  obUg. 

(2)  L.  9i  pr.  et§  1,  D.,  De  verbor,  oblig. 
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taire  aliundè  ?  Une  distinction  doit  être  faîte.  Si,  en  simulant  et 
en  devenant  propriétaire,  j'ai  agi  à  titre  onéreux,  je  conserve  le 
droit  résultant  de  la  stipulation  nonobstant  Tacquisiiion  que  je  fais 
delà  chose;  je  le  conserve  même  en  supposant  qu'un  seul  des  deux 
actes  fut  à  titre  onéreux.  Si  au  contraire  le  protnettant  a  voulu 
me  grallûer  et  que  maintenant  j'acquière  \x  chose  à  titre  gratuit, 
le  droit  qui  résultait  à  mon  profit  de  la  stipulation  se  trouve 
éteint  (\).  Les  deux  causes  n'étant  .pas  lucratives,  on  u  applique 
donc  pas  ici  la  règle  Placet  extingui  obltgationem  si  in  eum  casum 
inciderit  a  quo  incipere  non  potest.  Voici  encore  un  autre  cas  dans 
lequel,  comme  le  fait  remarquer  Paul,  cette  règle  ne  s'applique 
pas  :  Ecce  stipulari  viam^  Her^actum,  ad  fundumcommunem^  socius 
nonpotest;  et  tamen,  si  is  qui  slipulatus  fuerat,  duos  heredes  reli- 
querit,  non  extinguitur  stipulât io,,,  (2). 

3**  La  dernière  disposition  du  §  â  />e  inutil.  siïpulat*  répond  à  la 
question  suivante  :  Une  stipulation  qui,  faite  puremeut  et  simple- 
ment^  serait  nulle  comme  ayant  pour  objet  une  chose  qui  ne  peut 
pas  être  acquise  au  stipulant,  cette  stipulation  est-elle  susceptible 
de  valoir  parce  qu'ime  condition  y  a  été  apposée?  Nec  stalim  ab 
initio^  répond  Justinien,  talis  stipulafio  valebit:  Lucium  Titium,  com 
SERVUS  ERiT,  DARE  SPONDES?  et  simiUa;  quia  quœ  naturâ  sut  dùminio 
nostro  exempta  sunt,  in  obligationcm  deduci  nullo  modo  possunt. 
Ainsi,  quand  on  stipule  un  homme  libre  ou  une  chose  publique, 
vainemeut  apposerait-on  la  condition  si  seruus  factus  fuerit,  si  res 
pubiica  esse  desierit  :  la  stipulation  est  nulle  dans  son  principe, 
et,  quoi  qu'il  arrive^  elle  ne  pourra  jamais  avoir  effet.  Mais  il  en 
est  autrement  quand  l'obstacle  à  ce  que  le  stipulant  puisse  acqué- 
rir la  chose  est  purement  relatif  à  la  personne  du  stipulant  et  ne 
tient  pas  à  la  circonstance  que  d'une  manière  absolue  la  chose  se- 
rait hors  du  commerce.  Ainsi,  quand  je  stipule  purement  et  sim- 
plement ma  propre  chose,  la  stipulation  est  nulle  ;  mais,  si  je  l'ai 
stipulée  sous  condition  et  qu'à  l'arrivée  de  la  condition  elle  ait 
cessé  de  m'appartenir,  la  stipulation  vaudra  (;^).  Il  y  a  donc  ici,  en 

(i)  Paul,  L.  83  §  6,  D.,  /)«  verhor.  oblig,  Gomp.  Inst.,  §  6  De  leg,  (II,  20), 
et  noire  1. 1,  p.  744  et  suiv. 
(2)  L.  140  §  2,  D.,  De  verbor,  oblig, 
f3)  PompoDiufl,  L.  31,  D.,Z)e  verbor.  oblig. 
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matière  de  stipulation,  quelque  chose  d'analo|;ne  au  principe  oon- 
saeréy  en  matière  de  legs,  squs  le  nom  de  règle  caUmienne  (i). 

—  Les  trois  dispositions  contenues  dans  le  §  2  />e  inuiil.  stipu- 
loi.  paraissent  i^oir  été  empruntées  par  Justinien  à  un  texte  de 
Paul  (L.  83  §  5,  D.,  De  verbor.  oblig.),  dans  lequeMe  juriscon- 
sulte examina  la'question  suivante  :  De  même  que  la  stipulation 
qui  avait  pour  obiolt  une  res  profana  ou  l'esclave  Stichus  s'évanouit 
lorsque  sans  le  fait  du  promettant  la  chose  devient  sacrée,  Tes- 
dave  devient  libre,  de  même  à  l'inverse  fout-il  dire  que  Tobliga- 
tion  ainsi  éteinte  revivra  si  l'objet  retombe  dans  sa  condition  pri* 
mitive?  Paul  répond  négativement  (2). 

—  Des  cas  que  nous  venons  d'étudier,  dans  lesquels  la  stipula- 
tion est  inutile  parce  que  la  chose  promise  ne  peut  pas  ètie  don- 
née au  stipulant,  il  fout  rapprocher  le  cas  où  l'obligation  aurait 
pour  objet  l'accomplissement  d'un  foit  immoral  ou  illicite  :  Quod 
turpi  ex  causa  promissum  est^  dit  Justinien,  veliUi  si  quis  homici" 
dium  vel  sacrilegium  se  facturum  promiitat,  non  valet  (3). 

L'obligation  qui  résulte  d'un  contrat  verbal,  comme  en  général 
toute  obligation,  a  pour  objet  une  dation,  un  foit,  une  abstention  : 
fout-il  nécessairement  qu'il  s'agisse  d'une  dation  &  effectuer  par 
le  promettant  lui-même,  qu'il  s'agisse  du  foit  ou  de  l'abstention 
du  promettant  lui-même?  Que  décider  si  Semprcmius  m'a  promis 
qu'un  tiers  me  donnerait  quelque  chose  ou  ferait  quelque  chose 
pour  moi?  D'abord  il  est  manifeste  que  le  tiers  n'est  aucunement 
lié  par  cette  promesse  :  certissimum  est^  disent  les  empereurs  Dio- 
détien  et  Maximien,  ex  alterius  contraclu  neminem  obltgari{A). 
Cela  est  tellement  certain  que  les  rédacteurs  des  Institutes  n'ont 
pas  même  pris  la  peine  de  le  dire.  Mais  on  peut  se  demander  si  la 
stipulation  est  nulle  en  ce  sens  que  le  promettant  Sempronius  ne 
sera  pas  tenu  envers  le  stipulant  au  cas  où  le  tiers  n'accomplirait 
pas  ce  qui  a  été  promis  pour  lui.  Le  droit  romain  dédde  que  la 

(1)  Toj.  notre  1. 1,  p.  742  et  743. 

(3)  Gooip.  ce  qae  dit  le  même  jurisconsulte  dans  la  L.  98  §  8,  D.,  De  solut. 
(46,  3). 

(3)  Intt,  §  24  I>e  inuiil.  stipulât. 

(4)  L.  8,  C,  Ne  uxorpro  marito  (4,  12). 

H.  ii 
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sti|)ulatidti  est  effectivement  nulle,  qu'elle  ne  t>eut  faire  naitire  au- 
cune action  du  stipulant  contre  le  promettant  :  comme  le  dit  Jud- 
tiiiieti,  si  quis  nlium  daturum  facturumve  quid  spopondérit^  non 
obiigabttur;^  tehUi  sispondeat  Titium  quinque  aureos  datùrum  (1). 

Quel  peut  être  le  motif  de  cette  décision  ?  Pourquoi  n'avbir  paé 
ddtnis  que  le  promettant  serait  tenu  en  cas  d'inexécution  de  la 
part  du  tiers?  Cfela  s'explique  parce  qu'on  peut  douter  que  le  pro- 
mettant ait  réellement  voulu  être  tenu  :  il  n'a  pas  suffî^ainlni^t 
manifesté  verbis  la  volonté  de  s'obliger*  Telle  parait  bien  être  Fi- 
dée  du  jurisconsulte  Paul,  lorsqu'il  dit  :  Inter  stiputohtem  etprê- 
mittentem  negoiium  contrahitur  :  itaque  ediuspro  aiio  pt^ofAïttertô  da=- 
turwm  facturumve  eum,  non  obligatur;  nàm  de  se  quemque  prûmittere 
oportet...  (2)*  Aussi  la  stipulation  sera-t-elle  parfaitement  valable 
si  nous  supposons  que  Sempronius  effecturum  se  ut  Titius  daret.spo- 
ponderit  (3)  :  ici  Sempronius,  promettant  son  propre  fait,  a  claire- 
ment manifesté  l'intention  de  s'obliger. 

On  pourrait  croire  que  la  règle  qui  vient  d'être  posée  s'applique 
uniquement  en  matière  de  stipulation.  Je  crois  effectivement  qu'en 
général  dans  les  contrats  de  bonne  foi  on  attacherait  moins  d'im- 
t)orlance  aux  paroles  employées  et  qu'on  chercherait  toujours  à 
kitfeiçréter  l'acte  potiùs  ut  valent  quàm  ut  pereat.  Nous  voyons 
j^urtant  qu'en  matière  de  constitut  les  choses  se  passent  absolu- 
tti^t  comme  en  matière  de  stipulation.  Si  quis  constituera^  dit 
Ulpien,  alium  soluturum,  non  se  pro  alio,  non  tet^tur  ;  et  ità  Pom^ 
pmiuSf  tib.  vui,  scribit  (4). 

Il  y  avait  un  moyen  bien  simple  de  rendre  efficace  la  promesse 
du  fait  d'autrui  :  c'était  d'y  ajouter  une  clause  pénale.  Me  prb- 
mettez-vous  que  Titius  me  rendra  tel  service^  et,  s' il  ne  me  le  rendpa^^ 
promettez-vous  de  me  donner  vous-même  10  sous  dtor  ?  Sans  doute 
Utius  n'est  point  obligé  de  rendre  au  stiptilant  le  service  dont 
é'agit;  mais  s'il  ne  le  rend  pas,  le  promettant  pourra  trèâ-bi^n  être 
ttcticmné  et  condamné.  Qui  alium  facturum  promisit,  dit  Justinien^ 


(1)  Inst.,  %3  De  inuHL  stipvlat. 
(i)  L.  83  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig, 

(3)  Inst.,  §3  m  fine  De  inuHL  stipulât. 

(4)  L.  5  §  4,  D.,  De  pecuniâ  constit,  (13,  5). 


Digitized  by 


Google 


STIFULATlOItô  INUTILES.  3ii 

méetut  m  eâ  esse  eausâ  ut  non  teneaiur^  tîisijxmam  ipae  promise- 

Notre  andenne  jurisprudence  n'avait  pas  admis  dans  toute  sa 
rigneur  la  rè^e  romaiile.  Voiei,  en  effet,  eommeot  s'exprime  Po- 
itàet  :  c  Lorsijue  j'ai  promis  qu'un  autre  vous  donnerait  quelque 
t  chose  ou  ferait  quelque  chose,  sans  me  faire  fort  de  lui  ni  rien 
«  promettre  de  ma  part,  cette  convention  ne  peut  obliger  ni  ce 
t  tiers  ni  moi.  Elle  tie  peut  obliger  le  tiers  :  car  il  n'est  pas  en  mou 
f  pouvoir  d'obliger  un  autre  sans  son  fait.  Elle  ne  m'oblige  pas 
«  nên  fibis  :  car,  puisqu'on  suppose  que  j*ai  promis  pour  Un  autre 
«  et  non  pour  moi,  je  n'ai  pas  entendu  m'obliger^  ^-  Au  reste,  on 
«  présume  facilemeht  que  celui  qui  a  promis  qu'un  tiers  donnerait 
i  ou  ferait  quelque  chose  n'a  ^a$  entendu  pure  de  alio  promtttere^ 
«  mais  qu'il  a  entdidu  promettre  aussi  de  se,  <i'est-à-dire  promettre 
«  qull  se  faismt  fort  de  ce  tiers^  quoique  cela  ne  soit  pas  ex- 
«  primé  »  (2)*  La  présomption  dont  parle  Pothier  est  surtout  rai- 
ttmnabie  quand  les  parties  oui  pris  la  peine  de  constater  leur  con- 
vention par  un  acte  autiientique  ou  même  par  un  acte  sous  seing 
privé  :  si  le  promettant  n'avait  pas  l'intention  de  s'oblîger>  assu- 
réHient  aucun  acte  n'aurait  été  dressé. 

Cependant  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon,  dans  une  rédac- 
tion qui  du  reste  est  très^obscure,  semblent  avoir  voulu  reproduire 
la  r^le  romaine  dans  toute  sa  rigneur.  D'après  eux,  a  on  ne  peut, 
i  en  général  ^  s'^en^ager  en  son  propre  nom  que  pour  soi-même. 
«  Néanmoins  on  peut  se  porterfort  pour  un  tiers,  en  promettant  te 
€  ftdt  de  celui-ci,  sauf  l'indemnité  contre  celui  qui  s'est  porté  fort 
€  ou  qui  a  promis  de  faire  ratifier,  si  le  tiers  refuse  de  tenir  Ten- 
«  gagement  »  (3).  U  parait  bien  résulter  de  là  que  le  promettant 
n'est  tenu  qu'autant  que  d'une  manière  explicite  il  a  déclaré  se 
porter  fort  pour  le  tiers.  Or  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes 
n'entendaient  pas  la  règle  avec  une  pareille  rigneur  :  Qui  spondet 
dotum  malum  abesse  abfuturumque  "esse,  dit  Paul,  iwn  simpkx  aimu^^ 
tivum  spondet  (ne  promet  pas  une  simple  négation),  sed  curaturum 


(1)  Inst.,  §21  De  inutil.  sHpukU. 

(2)  Traité  des  obligations,  n«  56. 
l  (3)  Art.  1119  et  1120. 
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se  ut  dolm  malus  absit.  Idemque  in  illùs  stipulationibm  uabbre  li- 

GERE  ;  item,  NEQUE  PER  te  NEQUE  fer  HEREDEM  TUUM  FlERl  QUOKINUS 

piat(I). 

—  De  même  qu'on  ne  promet  pas  valablement  )e  fait  d'âutroi , 
de  même  on  ne  stipule  pas  valablement  une  dation  ou  un  fait  ou 
une  abstention  au  profit  d'autrui.  Gomme  le  dit  Justinien,  si  quis 
alii  quàm  cujus  juri  subjectus  sit  stipuletur,  nihil  agit  (2).  Et  Justi- 
nien,  après  avoir  posé  la  règle,  en  indique  très-bien  le  motif  :  Alteri 
stipulari,  ut  suprà  dictum  est,  nemopotest  :  inventœ  sunt  enim  ku^'us' 
modi  obligationes  ad  hoc  ut  unusquisque  sibi  adquirat  quud  suà  inter- 
est;  cœterum^  ut  alii  detur,  nihil  interest  stipulatoris  (3). 

Quand  je  stipule  dans  l'intérêt  de  Titius,  fussé-je  son  manda* 
taire,  je  ne  puis  pas  acquérir  à  Titius  un  droit  de  créance  ou  une 
action  contre  le  promettant.  Ceci  n'est  queTapplication  d'un  prin- 
cipe général  de  ^ancien  droit  :  on  ne  peut  acquérir  par  le  minis- 
tère d'une  personne  sur  laquelle  on  n'a  aucun  droit  et  qu'on  ne 
possède  pas  de  bonne  foi  comme  esclave.  Quœcumqve  gerimm^  dit 
Paul,  ciim  ex  nostro  contractu  originem  trakunt,  nisi  ex  nostrâ  per- 
sonâ  obligationis  initium  sumant,  inanem  actum  nostrum  efficiunt  ; 
et  ideô  neque  stipulari^  neque  emere,  vendere,  contrahere,  ut  aller  suo 
nomine  rectè  agat,  possumus  (A). 

Du  reste,  le  sens  véritable  de  la  maxime  alten  stipulari  nemopo» 
test,  c'est  que,  quand  j'ai  stipulé  dans  l'intérêt  d'autrui,  je  ne  puis 
pas  moi-même  agir  contre  le  promettant  pour  le  faire  condamner. 
Pourquoi  ne  puis-je  pas  agir  contre  le  promettant  quand  il  n'a 


(1)  L.  83  pr,,  D.,  De  verb.-oôiig. 

Ulpien,  sur  ce  point,  est  moins  libéral  que  Paul.  Suivant  iJlpien,  stipultuio 
ista,  HABRRB  LICERK  SPONDES?  hoc  continet  ut  lieeat  habere,  nec  per  quemquam 
omninà  fieri  quominùs  nobis  habere  lieeat.  Quœ  res  facit  ut  videatur  reus  pro- 
misisse,  per  otnnes  futut^m  ut  tibi habere  lieeat,  videtur  igitur  alienum  faction 
promisîsse;  nemo  autem  alienum  factum  promittendo  obligatur^  et  iià  vHmur. 
Sed  se  obligat  ne  ipse  faciai  quf^minùs  habere  Uceat  ;  obligatur  etiam  ne  hères 
suus  vel  quis  eœterorum  suecessorum  efficiai  ne  habere  lieeat  (L.  38  pr.  eod. 
fiY.).  Voy.  aussi,  dans  la  môme  L.  38,  Jes  §§  1-4  et  le  §  13.  Ce  dernier  texte 
est  relatif  à  la  promesse  dolum  malum  abesse  abfuturumque  esse  :  Ulpien  Tin- 
terprète  autrement  que  PauU 

(2)  Inst.,  §  4  (!'•  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(3)  Inst.,  §  19  (ire  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(4)  L.  11,  D.,  De  oblig.  et  action. 
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pas  rendu  an  tiers  le  service  promis  ?  Parce  que  le  chifire  de  la 
eondamnation  se  mesure  sur  Tintérèt  du  demandeur  et  que ,  dans 
Tespèce,  je  n'avais  aucun  intérêt  pécuniaire  y  aucun  intérêt  appré- 
ciable en  argent^  à  ce  que  la  promesse  fût  remise.  C'est  l'idée 
quIJlpien  exprime,  incidemment  à  une  autre  matière,  lorsqu'il  dit  : 
Ea  in  obligatione  consistere  quœpecuniâ  bit  prcBstarique  possunt  (1). 
En  conséquence^  nous  allons  voir  que  la  règle  alteri  stipulari 
nemo  potett  cesse  d'être  applicable  et  que  la  stipulation  est  parfai* 
temeut  obligatoire^  toutes  les  fois  que  le  stipulant  se  trouve  avoir 
un  intérêt  appréciable  à  l'accomplissement  de  la  promesse  : 

Supposcms  d'abord  qu'après  avoir  fait  une  stipulation  dans  l'in- 
térêt d'autrui  j'ajoute  que  ^  faute  par  le  promettant  de  remplir  sa 
promesse,  il  devra  me  donner  à  moi-même  telle  somme  :  ici  évi- 
demment le  juge  n'éprouvera  aucun  embarras  pour  fixer  le  mon- 
tant de  la  condamnation  Idïrsque  j'agirai  en  vertu  de  la  clause 
pénale.  Aussi  la  stipulation  ainsi  faite  est-elle  parfaitement  effi- 
cace. Et  JusUnien,  après  avoir  dit  qu'on  ne  peut  pas  stipuler  pour 
avtrui,  s'empresse  d'ajouter  :  Plané ^  si  quis  velit  hoc  facere^pcmam 
stipulari  convenit,  ut,  nisi  ità  factum  $it  ut  comprekensum  est,  com- 
mit aturpœnœ  stipulatio  etiam  ei  cujus  nihil  intérêt  :  pmtam  enim  càm 
stiptUalur  quis,  non  illud  inspicitur  quid  intersit  ejus,  sed  quœ  sit 
quofUitas  quœque  conditio  stipulationis.  Frgè,  si  quis  stipulatur  Ti- 
tiodari,  nihil  agit  ;  sed,  si  addiderit  pcenam^  insi  dederis,  tôt  au- 
BEOS  DABE  SPONDSS  ?  tunc  committitur  stipulatio  (2). 

Même  en  l'absence  de  toute  clause  péuale ,  la  stipulation  que 
j'ai  faite  pour  autrui  est  valable  et  je  puis  agir  ex  stipulatu ,  s'il 
apparaît  que  moi-même  j'avais  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  la 
promesse  fCit  remplie.  Sed,  et  si  quis  stipuletur  alii^  càm  ejus  inter- 
esset,  plaçait  stipulationem  valere  (3).  Ulpien  et,  après  lui,  Justi<* 
nien,  nous  donnent,  à  cet  égard,  trois  exemples  : 

i*"  J'avais  commencé  à  m'occuper,  comme  tuteur,  des  affaires 
d'an  pupille;  je  cède  Tadministration  à  mon  co-tuteur,  en  stipu- 


(1)  L.  9  §  2,  D.,  De  slatulib.  (40,  7). 

(2)  lodt.,  §  19  De  tnuUi.  stipulât,  Comp.  Ulpien»  L.  38  §  \7,  D.,  De  verbor, 
oblig. 

(3)  iDst.,  §  20  I>e  iniUil  stipulât.  Comp.  Ulpien,  L.  38  §§  20-23.  D.,  Dé 
verbor,  oblig. 
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lant  de  loi  vem  pupilH  saivam  fore.  On  ponnraît  epoire,  an  preminr 
abord,  que  je  stipnle  uniquement  dans  l'intârèt  dn  pupille*  Ea 
réalité,  je  stipule  dans  mon  propre  intérêt  :  ear  je  serai  Qbligé  ea* 
vers  le  pupille  si  mon  co^tuteur  administre  mal.  La  stipulation 
est  donc  valable  (i). 

^  J'avais  donné  mandat  à  IHtins  de  faire,  dans  mon  intérêt, 
un  eertain  acte  pour  lequel  il  a  besoin  de  100  sous  d'or  ;  fante  d'a- 
voir les  100  sous  d'or,  il  ne  peut  faire  Tacte  dont  il  s'est  cbargé.  Je 
stipule  alors  de  Sempronius  qu'il  donnera  100  sous  d*or  à  Titîus.Si 
les  100  sons  d'or  doivent  être  donnés  à  Titius,  c'est  dans  mcm  in* 
térêt,  non  dans  le  sien  propre  :  c'est  donc  moi  qui  soufiârirais  de 
l'inexécution  de  la  promesse  de  Semprcmins.  Par  conséquent,  ma 
stipulation  est  valable. 

3^  Enfin  j'ai  pris  un  engagement  envers  Titius^  par  exemide 
l'engagement  de  lui  b&tir  une  maison  ;  Titius  a  stipulé  une  peine 
pour  le  cas  d'inexécution  de  mon  engagement ,  ou  bien  je  lui  ai 
donné  en  gage  des  immeubles.  Me  voyant  hors  d'état  de  lui  bâtir 
la  maison,  je  stipule  de  Sempronius  qu'il  k  lui  bâtira.  Cette  sti- 
pulation est  valable  :  car  c'est  bien  dans  mon  intérêt  que  je  l'ai 
faite,  ne  forte  vel  pœna  cotnmiitatur  vel  pnedia  diitrakaatur  fuœ 
pignori  data  erant. 

Y—  La  stipulation  que  je  fais  pour  Titius  n'est  nulle  qu'autant 
que  je  ne  suis  pas  sous  la  puissance  de  Titius  (î).  Même,  si  Titius, 
sans  avoir  la  puissance,  avait  l'usufruit  ou  la  possession  de  bonne 
foi ,  il  pourrait,  en  vertu  de  ma  stipulation,  acquérir  ex  quitus- 
dam  eausiê  (3).  —  Mais  que  va-t-il  arriver  si  c'est  le  stipulant  qui -a 
sous  sa  puissance  la  personne  pour  laquelle  il  stipule?  Ici  encore 
la  stipulation  sera  valable.  Et  quijuri  tuo  suèjectm  est,  dit  Justi- 
nien,  si  stipulatus  sis,  tibi  adquiris ,  quia  vox  tua  ianquàm  filii  sit, 
sieutï  fitii  vox  tanquàm  tua  intelligitur  in  iis  rébus  quœ  tibi  adquiri 
possunt  (4').  Un  texte  du  Digeste,  attribué  à-  Paul,  dit  également  : 
Dominusservo  stipulandn  sibi  ndquirit;  sed  et  pater  fiHo,  secunditm 


(1)  Comp.  noire  t.  I,  p.  4i0. 

(2)  Gaius,  m,  §  103  (1^«  phrase);  Fost.,  §  4  (lr«  phrase)  De  inuHl.  stipulât. 

(3)  QaiiiB,  III,  §§  164  et  165.  Gomp.  notre  1. 1,  p.  6Qi  et  ^w. 

(4)  Inst.,  §4  in  fine  De  inutil,  stipulât. 
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qmd  ieffes  permtttwnt  (1).  Que  signifient  ces  m(^  des  lo^titafee,  p^ 
Us  rébus  quœ  tibi  adquiri  possunt,  et  ces  mots  du  Digeste,  secundùm 
quod  leges  permittunt  ?  Je  crois  qu'il  y  a  là  u^e  allusion  au  péoule 
adventice  :  le  pare,  stipulant  pour  soq  fils  une  chose  qui  doit  pu- 
Irer  dans  le  péoule  adventice  de  celui«K;i,  n^acquiertpas  une  cfé^jjn^ 
ayant  pour  objet  la  pleine  propriété  de  la  chose  (3).  Suivait 
d'antres,  les  mots  dont  il  s'agit  doivent  être  expliqués  par  la  dis- 
tinction que  Paul  formule  en  ces  termes  :  Quçd  dicitur,  patre^i 
fiko  utiliter  stipulari,  quasi  stbi  ille  stiptUaretur,  hoc  in  hisverum  e^ 
quœ  juris  sunt  quœque  adquiri  patri  possunt  ;  alioquin,  si  foetus 
eonferatuT  in  persanam  filii,  inutilis  erit  stipuiatio,  veluti  ut  tenere 
es  vet  ire  agere  liceat,..  (3).  —  Je  stipule  de  Titius  qu'il  donnera 
400  sous  d'or  à  mon  fils,  qui  est  sous  ma  puissance  r  c'est  absolur 
ment  eomme  $i  j'avais  stipulé  qu'il  les  donnerait  à  ^oi-même.  Çn 
emiséquenee,  Titius  ne  paierait  pas  valcihlement  entre  les  mains 
de  mon  fils  :  comme  le  dit  Julien^  filii  persona  obligationi  n^gifi 
quàm  solutiom  applicatur  (4) . 

Que  décider  ïùisqn'xm  paterfamitiàs  a  stipulé  que  10  soujb  d'or 
seront  donnés  à  lui  et  à  un  tiers?  Snivant  les  âabiniens,  la  stipu- 
lation vaut  ifiuniversum,  pour  les  iO  sous  d'or,  et  le  stipulant  est 
seul  créancier,  comme  si  le  nom  du  tiers  n'eût  pas  été  ajouté  (5)^ 
Snivant  les  Proculiens,  au  contraire,  la  stipulation  vaut  seulement 
inpartem  dimidiam,  pour  5  sous  d'or  :  en  réalitf^,  c'est  comme  si 
on  avait  stipulé  5  sous  pour  soi  et  5  sous  pour  le  tiers  :  il  y  a  14 
denz  stipulations,  dont  une  seule  est  valable.  Julien  parait  ad- 
mettre cette  idée  des  ProcuUens,  lorsqu'il  dit  :  £um  qui  ità  stipur 
iatur:  Mim  et  Titio  degem  pabb  sponbes?  verosimilius  çst  semper 
una  decem  communiter  sibi  et  Titio  stipulari,,.  (6).  C'est  aussi  4 


(1)  L.  39  />e  verhor.  obUg, 

(2)  Sqr  le  pécule  adventice,  voy.  l.  I,  p.  599. 

(S)  L.  130,  D.,  De  verbor.  ohlig.  Quand  Paul  dit  que  la  stipulation  est  nulle, 
il  suppose  que  le  père  n'a  aucun  intérêt  pécuniaire  à  ce*que  le  fils  accomplisse 
le  &it  convenu. 

(4)  L.  56  §  3,  D.,  D»  verhor,  oblig. 

(5)  Gtius,  III,  §  103. 

(6)  L.  56  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig,  Voy.  ausdi  Pomponmi,  L.  140  pr.  sod. 

m. 
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cette  idée  qne  Jostinien  s'est  arrêté  dans  ses  Institutes  :  placet  non 
pltisquàm  dimidtampartem  stipubUoriadquiri  (i  ).  —  Faut-ildécider 
autrement  en  matière  de  vente?  J'ai  acheté  un  fonds  pour  moi  et 
pour  Titius  :  je  demande  vtrùm  in  partem  an  in  totum  vendUio 
consistât,  an  nihil  actum  sit.  Javolenus  répond  :  Personam  Titii  st4r 
pervacuà  accipiendam  puto:  idedque  totius  fundi  emptionem  ad 
me  pertinere  (î) .  Cette  décision  tient-elle  à  ce  qu'il  s'agit  ici  d'achat 
et  non  de  stipulation?  Je  crois  qu'elle  tient  plutôt  à  ce  que  Javo- 
lenus était  Sabinien  :  c'est  alors  par  mégarde  qu*elle  a  été  insé* 
rée  au  Digeste. 

Si>  au  lieu  de  dire  :  Mihi  et  Titio  dare  spondes?  le  stipulant  a 
dit  :  Mihi  aut  Titio  dare  spondes  ?  le  résultat  va  être  tout  dififérent. 
Comme  Teicprime  Justinieu,  solutio  etiam  in  extranei  personâ  con^ 
ferripotest  (3).  Dans  l'espèce,  le  stipulant  acquiert  seul  la  créance, 
le  droit  d'agir,  et  il  l'acquiert  in  universum^  pour  toute  la  somme 
ou  pour  toute  la  chose  stipulée  ;  mais  le  promettant  a  la  faculté  de 
s'acquitter  entre  les  mains  du  tiers^  qui  pour  cette  raison  est  ap- 
pelé ad/ecttts  solutionis  gratiâ.  —  Il  ne  s'agit  pas  pour  Vadjectui 
d'acquf^rir  un  droit.  En  conséquence,  celui  qui  a  qualité  (avec  le 
stipulant)  pour  recevoir  le  paiement^  c'est  uniquement  f  individu^ 
quel  qu'il  soit,  qui  a  été  désigné  dans  la  stipulation.  Donc,  à  Vadjeo- 
/ti«  est  un  pupille,  pour  que  le  paiementfait  entre  ses  mains  éteigne 
la  dette^  il  n'est  point  nécessaire  que  ce  pupille  soit  autorisé  de  son 
tuteur  :  promissor,  sine  tutoris  auctoritate  solvendo  pupillo,  liberabi- 
^ur  ame  (4j.  De  même»  si  Vadjecttis  vient  à  mourir,  le  paiement  ne 
serait  point  valablement  fait  à  son  héritier  :  Soli  Titio,  non  ettcan 
suceessoribiis  ejus,  rectè  solvitur  (5).  De  même  enfin,  si  Vadjectus 
est  un  esclave  ou  un  fils  de  famille,  le  paiement  pourra  être  fait  à 
lui-même,  non  à  son  maître  ou  à  son  père  :  Sempronio  solvi  non 
potesty  quamvis  dominus  servi  sit  (6). 

En  général,  Vadjectus  solutionis  gratiâ  a  mandat  du  stipulant  : 


(1)  §  4  (3«  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(2)  L,  64,  D.,  Decontrah.  empU  (18,  1). 

(3)  Iiist.,  §  4  2*  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(4)  PomponioB,  L.  11,  D.,  De  solut.  (46,  3). 

(5)  Julien,  L.  55,  D.,  Deverbor.  oùlig, 
r6)  Ulpien,  L.  9  pr.,  D.,  De  solut. 
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aussi  ToyoDS-noos,  aux  Institutes,  que,  cet  adjectif  ayant  re^u  le 
paiement,  le  stipulant  a  contre  lui  l'action  mandati.  Du  reste^  le 
mandat  donné  à  Vc^jectus  a  ceci  de  remarquable  qu'il  n'est  point 
susceptible  d'être  révoqué  au  gré  du  mandant  :  en  effet,  il  y  a 
droit  acquis  au  promettant  de  pouvoir  se  libérer  entre  les  mains 
de  Vadjectus.  C'est  ce  qu'exprime  très-bien  le  jurisconsulte  Gains  : 
Aliud  est^  jure  stipulaiionts  Titio  solvi  passe;  altud^  posteà permissu 
meo  id  contingere.  Nom  eut  jure  stipulationis  rectè  solvitur,  ei  etiam 
prohibente  me  rectè  solvi  potest  ;  cui  verà  aliàs  permisero  solvi,  et  non 
rectè  solvitur  se,  priusquàm  solveretury  denunciaverim  promissori  ne 
et  solveretur  (i).  Il  n'y  a  pour  le  stipulant  qu'une  seule  manière 
de  révoquer  le  mandat  donné  à  Vadjecius  :  c'est  de  poursuivre  lui- 
même  le  débiteur.  Comme  le  dit  Ulpien,  si  mihi  aut  Titio  stipula- 
tus  fuero  dari,  deindè  petam,  ampliùs  Titio  solvi  non  potest,  quamvis 
antê  litem  contestatam  posset  (2). 

n  dépend,  en  général,  du  promettant  de  payer  entre  les  mains 
du  stipulant  ou  entre  les  mains  de  Vadjectus.  Cependant  il  est  pos- 
âble  que  le  stipulant  lui-même  se  soit  réservé  l'option  à  cet  égard, 
en  disant,  par  exemple  :  Decefn  mihi  oui  Titio,  utrùm  ego  velim, 
darespondes?  Et  sur  cette  hypothèse  voici  l'observation  que  fait 
Papinien  :  Ex  eo  quod  mihi  dandum  est,  certi  stipulatio  est;  ex  eo 
qtiod  iUi  sohendum,  incerti,  Finge  meâ  interesse  Titio  potivs  quàm 
mihi  solvi,  quoniam  pcenam  promiseram  si  Titio  sohdum  non  fuis- 
set  (3). 

—  Nous  avons  dit  qu'eu  stipulant  pour  un  tiers  à  la  puissance 
duquel  je  ne  suis  point  soumis  je  n^acquiers  pas  à  ce  tiers  l'action 
ex  stipulatu.  Il  reste  maintenant  à  faire  connaître  certains  tempé- 
raments qui  avaient  été  apportés  à  ce  principe.  Ulpien  suppose 


(1)  L.  106,  D.,  De  solut.  —  Nous  avoDs^  chez  nous,  une  dispositioD  tout  à 
fait  analogue,  en  matière  de  société,  c  L'associé,  chargé  de  Tadministration 
c  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  société,  peut  faire^  nonobstant  l'oppo- 
c  aition  des  autreê  associés,  tous  les  actes  qui  dépendent  de  son  administration, 
c  pourvu  que  ce  soit  sans  fraude.  Ce  pouvoir  ne  peut  être  révoqué  sans 
«  cause  légitime,  tant  que  la  société  dure  ;  mais,  s'il  n'a  été  donné  que  par 
c  acte  postérieur  au  contrat  de  société,  il  est  révocable  comme  un  simple 
■  mandat.  »  (C.  Nap.,  art.  1856). 

(2)  L.  57§i,D.,  D«^/u/. 

(3)  L.  418  §  2,  D.,  De  verbor.  ohlig. 


Digitized  by 


Google 


W8  DBS  OBUOATIONB. 

qu'ua  hemme  a  stipulé  qu'après  sa  mort  telle  somme  ou  telle 
ehose  sera  domiée  à  sa  fille  :  filiiB  utilis  actiù  competit^  dit  le  juris- 
eonsnlte,  licet  hères  patri  non  existât  (1),  Déjà  Pomponius  suppo- 
sait qu'un  homme,  tn  constituant  une  dot  à  sa  fiUe^  stipule  que, 
si  sa  fille  vient  à  mourir  avant  liUrmème,  la  dot  lui  sera  restituée; 
que,  si  elle  meurt  après  lui,  la  dot  sera  restituée  à  son  fils;  qu'en- 
fin, si  sou  fils  est  également  prédécédé,  c'est  à  son  héritier  que  la 
|s08titutiou  devra  être  faite  ;  et  Pomponius  ajoute  :  Benignâ  inter» 
pfet&tione  po4e$t  d^fendi  utilem  stipulationem  esse  (2).  Un  fragment 
du  jurisconsulte  Paul,  qui  se  réfère  encore  à  la  matière  de  la  dot, 
mérite  une  att^tiou  particulière.  En  voici  la  traduction  : 

f  Gaius  Seius,  aïeul  maternel  de  Seia,  çtue  erai  in  patris  potes^ 
«  tate^  a  remis,  à  titre  de  dot,  à  Lucius  Titius,  piari  de  sa  petite- 
«  fiUe,  une  certaine  somme  d'argent.  Vinstrumentum  dotale  çon- 
a  tient  la  convention  et  la  stipulation  suivantes  ;  S*îI  y  a  divorce 
«  entre  Lucius  Titius  et  Seia  sans  la  faute  de  celle-ci,  la  dot  tout 
%  entière  sera  rendue  et  restituée  à  Seia  ou  à  Caius  Seius^  son  aïeul 
«  maiemel,  Seius,  l'aïeul  maternel,  étant  venu  à  mourir  immédia- 
cr  tement,  et  geia  ayant  ensuite  divorcé  sans  sa  faute,  du  vivant 
c(  de  son  père,  sous  la  puissance  de  qui  elle  se  trouve,  je  demande 
0  si  en  vertu  du  pacte  et  de  la  stipulation  il  existe  une  action,  et 
a  si  elle  appartient  à  l'héritier  de  l'aïeul  maternel  ou  bien  à  la  pe- 
a  tite-fille.  Paul  a  répondu  :  Quant  à  la  petite-fille,  son  aïeul  ma- 
«  temel  ayant  stipulé  pour  elle,  la  stipulation  est  inutile;  cela 
<<  étant,  il  semble  bien  que  l'héritier  du  stipulant  peut  agir  dès 
«  l'instant  qu'il  y  a  divorce.  Toutefois  il  faut  dire  que  la  dot  peut 
a  6t]re  restituée  à  Seia,  bien  que  Seia  n'ait  point  action,  sou  aïeul 
a  ayant  stipulé  qu'on  paierait  à  lui  ou  à  elle  >>  (3). 

Je  suis  convaincu  que  Paul  s'arrêtait  à  cette  décision  :  Seia  peut 
bien  être  considérée  comme  adjecta  solutionis  gratiâ^  mais  elle  n'a 
pat  acquis  le  droit  d'agir  en  vertu  de  la  stipulation  de  son  aïeul 
maternel.  Les  commissaires  de  Justinien,  tout  en  rapportant  le 
texte  du  jurisconsulte,  finissent  par  consacrer  une  doctrine  eon- 


(1)  L.  45  §  2,  D.,  De  verbor.  oblig, 
(«)  L.  9,  D.,  Dtpact,  dotal,  (23,  4). 
(3)  L.  45,  D.,  SoL  matrim,  (24,  3), 
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traire  à  la  sienne.  Ils  ajoutei^t  :  Sed  permittendum  est  nepti  ex  hâc 
amtà  ecmeHtiùne^f  ne  çmnmodo  doits  defraudeiur^  ntilem  acHonem 
habere  :  famre  enim  nujÉiarum,  et  maxime  propter  affectionem  per» 
mmanmh  ^  ^  decurrendifm  est,  Jh\  restei  pette  décision  est  par- 
fiittement  d'aocprd  i^vec  deux  Qo^stitutlons  des  empereurs  Diodé- 
tien  et  Majpmien,  qui  ont  été  insérées  dans  ]e  Cki^e.  Dans  U  pper 
miàre  4a  ces  GonstitutiQns,  pn  suppose  qu'une  donation  est  faite  à 
la  charge  quQ  past  tempus  id  quod  donatum  est^  alii  restituatur. 
c  Anciennementj  disent  les  empereurs^  si  le  tiers  n'ay^it  pas  sti* 
pulé,  le  donataire  n'accomplissapt  pas  la  charge,  i^  y  avait  seulâr 
ment  lieu  à  une  action  en  répétition  au  proQt  (lu  donateur  ou  de 
ses  héritiers.  Sed^  dm  posteà  kmignâ  jw(i^  tnterfretatione  Dm 
Prwdpes  et  qui  ^tipuUUus  non  sit  utilev^  actionem,  juxtà  dçnatoris 
VQhnkUem^  competere  admi^ntj  actia  quçs  smxri  tm^y  si  in  rebuf 
imtumis  ageret,  çompeteàat^  fil»i  açcommodalfitur  »  (1)<  Pans  la 
deuxième  Constitution,  }es  empereurs  supposent  qu'un  homme, 
eB  déposant  œrtains  objets,  est  conveDu  i^vec  le  dépositaire  qu'il 
les  rendrait  à  un  tiers,  3'adressant  &  ce  tiers,  Dioclétiep  et  Maxi? 
niîen  lui  disent  :  Si  gnidem  ei  gui  depomt  succensisii  jure  hereditar 
Pîo,  depositi  actione  uti  non  prahiberis.  Si  verù  neç  civili  hec  hoUbrq- 
rio  jure  ad  te  heredita$  ejus  pertinef^  intelligis  nuUan^  te  ex  qjus 
paetOy  conirà  guem  mpplicasj  aetianem  stricto  jure  habere  ;  utilis  au- 
tem  tiàiy  propter  œguitatis  rationem,  dabitur  dqmiti  actio  (3). 


|1)  L.  3,  Go  T)e  donat»  qtux  sub  modo  (S,  55). 

(2)  L.  8,  C,  Ad  exhib.  (3,  42). 

Les  rédacteofB  da  Gode  Napoléon^  après  avoir  posé,  dans  l'art.  1119,  le  pria» 
eipe  qifon  ns  peut,  pn  géninal^  stipuler  en  son  propre  nom  que  pour  soi-m^me, 
jutent,  dans  Tart.  1121  :  «  Od  peut  stipuler  au  profit  d'un  tie^'s^  lorsque  telle 

<  est  la  condition  d*nne  stipulation  qu'on  fait  pour  soi-même  ou  d'une  dona- 
c  tkm  qu'on  fisit  à  on  autre.  Gelai  qui  a  lait  cette  stipulation  ne  peut  plus  la 

<  réroqner,  si  le  tiers  a  déclaré  vouloir  ep  profiter,  n  Ce  dernier  article  paraît 
bien  avoir  son  origine  dans  les  Constitutions  impériales  qui  viennent  d'être  in- 
diquées. Quand  je  stipule  pour  un  tiers,  deux  questions  se  présentent  : 
!•  Le  tiers  aoqaiert41  action  contre  celui  de'qui  je  stipule  Y  9o  Moi-même  puis- 
je  sctiooner  le  promettant  qui  ne  rend  pas  au  tiers  le  service  convenu  î  II  est 
évident  que  les  rédacteurs  dm  Gode  Napoléon  n'ont  pas  nettement  distingué 
cas  deux  questions. 
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2*  Absence  de  consentement  ;  forme  défectueuse  ;  incapacité. 

La  stipulation  est  un  contrat,  et  tout  contrat  suppose  essentiel- 
lement un  accord  de  volontés.  Si  donc  j'entends  stipuler  de  vous 
une  certaine  chose  et  que  vous  entendiez  me  promettre  une  autre 
chose,  nos  volontés  ne  se  sont  pas  accordées,  aucun  contrat  ne 
s'est  formé  entre  nous,  vous  ne  me  devez  rien.  Comme  le  dit  Jus- 
tinien,  si  de  aliâ  re  stipulator  senserit,  de  aliâ  promissor^  perindè 
nulla  contrahitur  obligatio  ac  si  ad  interrogatum  responsum  non  es- 
set  :  veluti  si  hominem  Stichum  a  te  guis  stipulatus  faetit^  tu  de  Pofn- 
philo  senseris  gutnn  Stichum  vocari  credideris{i). 

Quand  Terreur,  ou  plutôt  quand  la  dissidence  entre  les  parties, 
porte  ainsi  sur  l'objet  même ,  elle  est  exclusive  de  tout  consente- 
ment, il  n'y  a  rien  de  fait.  Que  décider  si  l'erreur  porte  seulement 
sur  les  qualités  de  la  chose,  si  le  stipulant  croit  trouver  dans  la 
chose  qu'il  se  fait  promettre  certaines  qualités  qu'en  réalité  cette 
chose  ne  possède  pas?  La  stipulation  n'en  est  pas  moins  valable, 
comme  le  dit  Paul  :  Si  id  quod  aurum  putabam,  cùm  œs  esset^  stipu- 
latus de  te  fuero,  teneberis  mihi  hujus  œris  nomine,  quoniam  in  cor* 
pore  consenserimus  ;  sedex  doli  mali  clausulâ  tecum  agam^  si  sciens 
me  fefelleris  (2).  Ainsi,  le  promettant  est  tenu  de  fournir  la  chose^ 
bien  qu'elle  n'ait  pas  certaines  qualités  que  lui  prêtait  le  stipulant; 
mais,  de  plus,  ce  promettant  devra  payer  une  indemnité,  si  le  sti- 
pulant a  eu  soin  d'ajouter  à  la  stipulation  principale  la  clausula 
doli  et  que  le  promettant  ait  induit  le  stipulant  en  erreur  ou  ait 
malicieusement  omis  de  lui  faire  connaître  la  vérité  —  En  ma- 
tière d'achat,  il  n'en  est  pas  comme  en  matière  de  stipulation. 
Lorsque  j'achète  un  liquide  que  je  crois  être  du  vin,  tandis  que 
c'est  du  vinaigre,  Ulpien  fait  la  distinction  suivante  :  MarceUus 
scripsit  emptionem  esse  et  vendftionem,  quia  in  corpus  consensum  est, 
etsi  in  materiâ  sit  erratum.  Ego  quidem  consentio,  quia  eadem  propè 
ùvat'x,  id  est  substantia,  est,  si  modà  vinum  acuit  ;  cœterùm^  si  vinum 
non  acuit  y  sed  ab  initio  acetum  fuit ,  ut  embamma,  id  est  intinctus 


(1)  iugt.,  §23  De  inutil»  stipulai, 

(2)  L.  S2,  D . ,  De  verbor  oblig. 
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(Tinaigre  de  bois),  aliud  pro  cdio  venisse,videtur.,.{i).  La  pensée 
dIJlpien  est  donc  que  le  coqtrat  de  vente  est  nul  lorsque  l'objet 
appartient  à  une  classe  de  choses  autre  qne  celle  à  laquelle  il  ap- 
partenait dans  la  pensée  de  Tachetenr^  mais  non  lorsqu'il  est  seu- 
lement moins  bon  que  ne  l'a  cru  l'acheteur. 

Pour  la  validité  de  la  stipulation ,  il  ne  suiESt  pas  que  les  deux 
parties  aient  été  d'accord  sur  l'objet  ;  il  faut  encore  que  le  con- 
cours des  volontés  ait  été  exprimé  verbalement ,  par  une  interro- 
gation suivie  d'une  réponse.  C'est  dire  assez  que  le  contrat  ap- 
pelé stipulation  ne  peut  aucunenlent  se  former  entre  deux  p<^rsonnes 
qui  ne  seraient  pas  en  présence  l'une  de  l'autre  :  verborum  obliga" 
tio  inter  absentes  concepta  inutiHs  est  (2).  -r  II  parait  que  cette  règle 
donnait  souvent  lieu  à  des  chicsuies  suscitées  par  un  débiteur  de 
mauvaise  foi  :  on  attaquait  la  sincérité  de  l'écrit  constatant  que  tel 
jour  une  stipulation  avait  été  régulièrement  faite,  et  Ton  cher- 
chait à  prouver,  contre  l'écrit,  qu'au  jour  indiqué  les  parties  n'a- 
vaient pas  pu  se  trouver  en  présence  l'une  de  Tautre.  Pour  inettre 
un  terme  à  cet  abus,  Justinien,  par  une  Constitution  rendue  en  531 , 
décide  qu'en  général  on  ne  s^a  recevable  à  contester  ainsi  l'exac- 
titude des  énonciations  contenues  dans  l'écrit  qu'autant  qu'on 
apporterait  les  preuves  les  plus  décisives,  liquidas  ac  manifestissi- 
mas  probationes  (3).  Les  Institutes  contiennent  une  sorte  d'analyse 
de  cette  Constitution  (4).  Justinien ,  remarquons-le  bien,  ne  porte 
aucune  atteinte  au  principe  que  la  stipulation  peut  avoir  lieu  seu- 
lement inter  prœsentes;  il  se  borne  à  régler  une  question  de 
preuve  (5). 

Ce  n'est  pas  assez  qu'il  y  ait  eu  échange  de  paroles  entre  les  deux 
parties  :  il  faut  qu'à  l'interrogation  adressée  par  l'une,  l'autre  ait  lait 
une  réponse  parfaitement  concordante.  Inutilis  est  stipulalio ,  dit 

(1)  L.  9§2,D.,  Decontrah.  empt.  (18,1). 

(2)  Inst.,  §  12  (Ire  phrase)  De  inuHL  stipulât.  Comp.  Ûaius,  lll,  §  138. 

(3)  L.  14,  C,  De  contrah.  tt  committ.  stipulât.  (8,  38). 

(4)  S  12  (2t  alinéa)  De  inuiil.  stipulât. 

•  5)  Un  autre  paragraphe  de  notre  Titre  De  inutil,  stipulât.,  le  §  17,  peut 
donner  lien  à  one  observation  analogue.  Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  Si  scHptum 
in  ifuirumento  fuerit  promisisse  aliquem ,  ^perindè  habetur  nique  si  interroga- 
iione  prœceJente  responsum  fit. 
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Justinieiif  si  quis  ad  eà  quœ  interregvtw  eriU  non  re$pondeat.  velniU 
si  decem  aureos  a  te  dari  stipuletur,  t^  quinque  promittas,  vel  ^ôti» 
trà...  (i).  Je  stipule  de  tous,  en  ces  termes  :  Deeem  dore  sponies  ? 
si  vous  répondez  :  Quinqw  dore  spondeo^  la  stipulation  est  complet 
tement  nulle,  il  n'y  a  véritablement  rien  de  fait.  Cette  déeisioB  ri^ 
goureuse  a  été  empruntée  à  Gains  (S).  Paul  et  Ulpien décidaient^ 
ftvee  pins  de  raison,  que,  5  étant  nécessairement  compris  dans  40, 
de  mÀttière  qu'on  ne  peut  stipuler  10  sans  stipuler  par  là  même  5^ 
dftils  l'espèce  le  contrat  se  finme  et  le  promettant  est  tenu  Jusqu'à 
concurrence  de  5;  Si  me  vigxnti  irderr^gcmte^  dit  Ulpien>  tu  decem 
respondeas,  obligatio  nisi  in  décent  nmt  erit  conirùcta  :  Kcet  enm 
(^aiùtt^t  cmigruere  summanif  attaimen  tnanifestissimum  est  viginti  et 
decem  ineese  (3).  ^^Semper  in  stmmis^  dit  également  Paul,  nf  qwd 
minus  est  sponderi  videtur  (4) . 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  eu  tort  de  préférée  l'epiniim 
de  Gains  à  celle  de  Paul  et  d'Ulpien  ;  ils  ont  eu  le  tort,  plus  in- 
iX)ntestable  encore,  de  se  mettre  en  contradiction  avec  eux*mèmes« 
Lors(}\ie  je  stipule  de  vous  votre  cheval  et  votre  bœuf,  si  vous 
promettez  seulement  votre  cheval ,  il  est  certain  que  vous  n'êtes 
pas  .'obligé  de  me  donner  votre  bœuf;  êtes-vous  au  moins  obligé 
de  me  donner  votre  cheval t  Oui,  disent  les  Institutes  t  Qttùtiens 
plures  res  unâ  stipuiatione  comprehendnntur,  m  quidem  promisaer 
simpliciter  respendeat  :  Dabi  sponbbo,  propter  omnes  tenetur.  Si 
verà  unam  ex  his  t)el  quasdam  daturum  se  responderit ,  oblifatio  in 
iis  pro  quitus  spoponderit  conirahitur  :  ex  pluribus  enim  stipula- 
tionibus  una  vet  quœdam  videntur  esse  perfectœ  :  singulas  enim  res 
stipulari  et  ad  singulas  respondere  debemus  (5).  Cette  décision,  en 
elle-même,  est  très-raisonnabte  ;  mais  on  n'est  pas  encore  parvenu 
et  j'ose  affirmer  qu'cm  ne  parviendra  jamais  à  la  mettre  d'accord 
avec  la  dédsion  prébddente«  Les  rédacteurs  des  Iiistitutes  n'ont  pas 
fait  attention  qu'après  avoir  suivi  la  doctrine  de  Gains,  abandonnée 
par  Paul  et  par  Ulpien,  ils  ne  pouvaient  manquer  de  se  contredire 

(1)  Insu  §  5  (In  phrase)  De  inutil,  stipulât. 

(2)  Comment.  III,  8  102. 

(8)  L.  f  §  k,  D.>  De  verbor.  obUg* 

(4)  I,.  83  §  3,  D.y  De  verb&r.  obUg. 

(5)  %iSDe  inutil,  stipulât. 
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euMiiémes  en  faisant  un  emprunt  à  ces  deux  dernière  jmiscon* 
suites  (I). 

Voici  maintenant  deux  cas  dans  lesquels,  de  l'aveu  de  tout  le 
monde,  il  y  a  nullité  absolue  de  la  stipulation  : 

L'interrogation  ayant  été  pure  et  simple,  la  promesse  est  ftdte 
sous  condition,  ou  réciproquement  :  fnutilisest  stipulation  dit  Jns- 
tinien,  si  ille  pure  stipuletur,  tu  mb  conditione  promittas;  vel  con- 
tra, si  modo  scilicet  id  exprimasi  id  est^  si  cui  sub  eonditiàne  w/  m 
diem  stipulanti  tu  respondeas  :  PruESenti  die  sponbeo.  Nàm,  si  hoc 
solum  respondeas  :  Promitto^  breviter  videris  in  eamdem  diem  vel 
canditianem  spopondisse  :  neque  enim  necesse  est  in  respondenldo 
eadem  omnia  repeii  qkiœ  stipulator  expresserit  (2)»  —  Dans  le  cas 
dont  il  s'agit,  lorsque  le  promettant  ajoute  un  terme  ou  une  con- 
dition qui  ne  figurait  point  dans  l'interrogation ,  ou  vice  versa 
lorsque  sur  une  interrogation  conditionnelle  ou  à  terme  intervient 
une  promesse  pure  et  simple,  Ulpien  lui-même  admet  la  nullité  de 
la  stipulation;  mais  à  cette  décision  il  apporte  immédiatement  un 
correctif  d'une  grande  importance.  Si  guis,  simpliciter  interroga- 
tus,  dit-il,  responderit  Si  illud  fagtum  brit,  dabo,  non  obligari  eum 
constat.  Aut  si ,  ità  interrogatus  :  intra  kalendas  quintas?  resport- 
derit  :  Dabo  ibibus,  œquè  non  obligatur  :  non  enim  sic  respondit  ut 
inttrrogatîis  est.  Et  versa  vice,  si,  interrogatus  sub  conditione  respon* 
derit  pure,  dicendum  erit  eum  non  obligari.  Ciim  adjicit  aliquid  vel  ' 
detrahit  obHgationi,  semper  probandum  est  vitiatam  esse  obligation 
.  nem  ;  nisi  stipiUatori  diversitas  responsionis  illico  placuerit  :  tune 
enim  alia  stipulatio  contracta  esse  videtur  (3). 

n  faut  encore  décider  de  même  au  cas  où,  Tinterrogation  com* 
prenant  deux  objets  sous  l'alternative,  la  réponse  s'applique  à  un 
seul  :  Si,  stipulante  me  Stichum  aut  Pamphilum,  dit  Paul,  tu  ummi 
daturum  spoponderis,  constat  non  teneri  te,  nec  ad  interregatum  esse 
responsum  (4). 

En  sonmie,  la  doctrine  de  Paul  et  d'Ulpien  est  parfaitement 
satisfaisante.  Le  défaut  d'accord  entre  l'interrogation  et  la  réponse 

(i)  Voy.  L.  1  §5  et L.  83  §  4,  D.,  De  verbor.  ohlig. 

(2)  lost.,  §5  De  inutil  stipulât» 

(3)  L.  1  §  3,  D.,  De  verbor,  obHg, 

(4)  L.  83  §  2,  D.,  De  verbor.  oblig. 
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porte-t"il  sur  la  quantité  :  la  stipulation  sera  valable  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qui  se  trouve  contenu  à  la  fois  dans  Tinterrogation 
et  dans  la  réponse.  Lors  au  contraire  que  le  défaut  d*accord  con- 
siste en  ce  que  l'une  des  parties  a  mis  une  modalité  là  où  Tautre 
n'en  voulait  point,  tout  est  nul  :  en  effet,  dans  ce  dernier  cas,  on 
ne  peut  plus,  comme  dans  le  précédent,  décomposer  l'opération 
en  deux  stipulations  dont  Tune  est  imparfaite  et  dont  l'autre  réunit 
tous  les  éléments  nécessaires  à  sa  validité  (i). 

Entre  certaines  personnes  il  ne  peut  pas  se  former  une  stipulation 
valable,  produisant  une  obligation  proprement  dite.  Je  veux  par- 
ler d^  personnes  dont  l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre,  sans 
distinguer  s'il  s'agit  de  la  puissance  paternelle  ou  de  la  puissance 
dominicale.  Inutxlis  est  stipulatio,  dit  Justinien,  si  ab  eo  siipuleris 
qui  iuo  juri  subjectus  est  vel  si  is  a  te  stipuletur  (2J.  Entre  ces  per- 
sonnes, comme  nous  le  verrons  plus  tard^  il  pourrait  seulement  y 
avoir  une  obligation  naturelle. 

Comme  l'esclave  ne  peut  pas  contracter  une  obligation  propre^ 
ment  dite  envers  son  maître,  de  même  le  fils  de  famille  ne  peut 
pas  contracter  une  obligation  proprement  dite  envers  son  père.  Du 
reste^  le  fils  de  famille,  à  la  différence  de  l'esclave,  est  capable  de 
s'obliger,  même  civilement,  envers*  un  tiers.  Servus  quidem,  non 
solùm  domino  suo  obligari  non  potest^  sed  ne  alii  quidem  ulli;  filii 
verà  familiâs  alii  obligari  possunt  (3).  —  Cette  différence  entre  l'es- 
clave et  le  fils  de  famille  existe  en  matière  d'obligations  contrac-  * 
tuelles:  l'esclave  par  ses  délits  s'oblige  civilement  envers  les 
tiers  (4).  Même  il  parait  qu'on  avait  admis  exceptionnellement 
que  par  le  contrat  de  dépôt  l'esclave  peut  se  trouver  obligé  :  Tre- 
batius  existimat,  etiamsi  apud  servum  depositum  sit,  et  manumissus 
rem  teneat,  in  ipsum  dandam  actionem,  non  in  dominum^  Ucet  ez 
cœteris  causis  in  manumissum  actio  non  datur  (5). 


(1]  Cette  idée  est  indiquée  par  Paul  lui-même  dans  la  L.  83  §§  2  et  3,  D. 
Dt  verbor.  oblig, 

(2)  iDst.,  §  6  (Ire  phrase)  De  inutil,  Hipuiat. 

(3)  Inst.,  §  6  (2«  phrase)  De  inutîL  stipulai. 

(4)  Ulpien,  L.  14,  D.,  De  oblig.  et  action.  (44,  7). 

(5)  Paul,  L.  21  §  1,  D.,  Deposifi  (16,  3). 
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Une  question  restée  joi^qu'à  présent  très-obaicure  est  celle  de  sa- 
voir si  la  filiafami  iVfe,  comme  le  filitMfamiliâs,  est  capable  en  gé- 
néral de  s'obliger  par  contrat.  Nous  savons  que  la  fUiafamiliâi  ne 
pouvait  pas  s'obliger  ex  dotis  dietione  :  du  moins  le  junsconsulte 
Paul  s'était  prononcé  en  ce  sens  (I).  Faut-il  voir  là  une  dédsioû 
exceptionnelle  concernant  la  dictio  dotis?  Faut-il  admettre,  au 
contraire,  que  ce  qui  est  décidé  expressément  au  sujet  de  la  dictio 
dndit  est  également  vrai  de  la  stipulation  et  des  autres  contrats? 
Sur  ce  point,  nous  avons  au  Digeste  des  textes  qui  paraissent  ion* 
tradii'toires.  D'une  part,  Uipien  enseigne  que  le  sénatusoonsulte 
Macédonien  (2)  s*applique  à  la  filiafamiliâs  comme  au  filiuâfami'' 
lias  (3);  et,  pour  qu'il  ait  pris  la  peine  de  le  dire,  il  tiiut  bien  évi- 
demment que  le  ilroit  commun  pour  toute  personne  pubère  «ou- 
mise  à  la  puissance  patern«  le  fût  la  capacité  de  s  ohlig«'r.  D'autre 
part,  le  même  Uipien  parait  usàmiler  purement  et  simplement  la 
filiafami/iâs  à  IVsclave,  lorsqu'il  tlit  :  Si  filiofamilâs  fervrwe  corn" 
modatum  iit,  duntaxat  de  pecuiio  aijcmtum  erit;  cwn  filto  avtem  fit'- 
m* lias  ip<o  et  dtrecto  quU  pftttrit.  Sed  et  siuncitlœ  vel  fUiwfamUiàs 
commodaverit^  duntaxat  de  pecuiio  eritagendum  (\).  Main  on  peut 
souteuir  que  l'iiiteTition  «iu  jurisconsulte,  duiis  <  e  derniiT  texte, 
n'est  nullement  de  signaler  une  «lifién  nce  entre  le  filins  et  la  /{/ta- 
familiâs,  Ulpieu  eonipari'lecasoù  le  commoilaltiire  suijuris  vient 
à  mourir  et  le  cas  où  le  commodat  n  été  fuit  à  une  per>0Mne  alieni 
juris:  a  Djiis  le  premier  cas,  dit-il,  le  comiAodaut  ponira  obtenir 
condamnation  pour  le  montant  intégral  de  iK)n  intéièt.  Au  con-' 
traire,  s'il  a  fait  le  pièt  à  un  fils  de  famille  ou  à  un  esclave,  il  ne 
peut  agir  que  jusqu'à  concurrence  du  pécule,  sauf  le  drtût  qu'il  a 
de  poun'uivre  directement  le  fils  de  famille;  et,  de  même,  celui 
qui  a  prêté  la  chose  à  une  esclave  ou  à  un«!  fille  de  famille  n'agira 
que  jusqu'^  concurrence  du  pécule,  s  11  n'y  aurait  donc  pas  c^m- 
tradiclion  entre  les  deux  textes  d'Ulpieu.  il  faut  néanmoins  reroo- 
aaitre  que,  si  nous  nous  plaçons  à  l'époque  où  les  ît^mmeA  suijuris 
étaient  en  tutelle  toute  leur  vie,  il  serait  bizarre  que  la  filiafami- 

(1)  Fragm.  du  Vatican,  %  99. 

(2)  Voy.,  ci-des9ii8,  p.  153. 

(3)  L.  9§2,Dv  DeSenatusc»  Macedon.  (14,  6]. 

(4)  L.  3  §4,  D.,  Commod*  (13,  6). 

II.  13 
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lias  eût  ime  oapadté  que  n'avait  certainement  pat  la  femme  tut 
jurii  {{). 

"^  Puisque  la  stipulation  consiste  en  un  écliange  de  paroles,  il 
va  de  soi  que  ni  le  muet  ni  le  sourd  ne  peuvent  jouer  un  rôle  dans 
ce  contrat.  Afutum  neque  êtipulari  neque  prumiitere  pùêH  palàm 
mt.  Quod  et  in  surdo  receptum  êst,  quia  et  it  qui  stipulatur  Ptrèa 
promittentis^  tt  is  qui  promittit  verba  stipulantii  audire  débet  :  undè 
ûpparel  non  deeonoè  loqui  qui  tardiùB  exaudit ^  $eddeeo  qui  omninà 
non  audit  (â). 

L'homme  en  état  de  démence,  ne  comprenant  pas  oe  qu'il  iàit, 
ne  figure  valablement  ni  dans  la  stipulation  ni  dans  aucun  antre 
eontrat  i  furiosus  nullum  negotium  gerere  potest,  quia  non  intelliffit 
fuodaqit  (3).  ^  Nous  savons  déjà  qu'à  Rome  on  n'interdisait  pas 
las  fotts  :  en  conséquence,  les  actes  qu'ils  pouvaient  faire  dans  un 
intervalle  lucide  étaient  parfaitement  valables  (4). 

Quant  au  prodigne,  il  est  interdit;  et  cette  interdiction  le  rend 
Incapable  de  s'obliger,  mais  non  de  stipuler.  1$  cui  bonis  interdie- 
hm nt^  dit  Olpien,  itipulando  sibi  adquirit:  iradere  veto  nonpoteit 
V9l  promittendo  obligari  (5). 

.  —  L'impubère  est  il  capable  ou  incapable  de  figurer  dans  une 
stipulation?  Nous  examinerons  cette  importante  question^  d'abord 
en  supposant  un  impubère  sffi  jun's  ou  en  tutelle,  puis  en  suppo- 
i^ant  un  impubère  en  puissance. 

ï.  Conformément  à  un  principe  qui  nous  est  déjà  connu,  le  po- 
pillr,  quand  il  s'agit  de  stipuler,  n'a  pas  besoin  de  Vùncioritm  tu- 
ê9r%s;  au  contraire,  il  en  a  besoin  quand  il  s'agit  de  promettre,  de 
s'obliger.  Pupilim  omne  negotium  rectè  geritj  ità  tamen  ut^  sieuii 
tutùtis  attûtôrifas  necessaria  si(,  adhibeatur  tutor,  velutinipseobU- 
pétur;  nàm  aiium  $ibi  obUgate  etiam  sine  tutorin  auctotitate  jjo- 

(H)  M.  de  Sfttlgnj  admet,  d'une  ninnière  géuéralé,  que  la  fHtafnmiliân  esi 
capable  do  d*ubliger.  Voy.  ^yii*nî^  t.  H,  append.  v. 

(2)  Insu,  %lDe  inuUL  stipulai.  Couip.  Gaiui,  L.  1  5§  14  et  15,  D. ,  De  obNy. 
et  action.  (44,  7). 

(5)  In3l.,§  8  JJt  inuiil.  stipii/at.  Couip.  Gaiu»,  L.  1  §  12,  D.,  De  oblig,  et 
action . 

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  397  et  398.  Voy.  aussi  Inat.,  §  4  QmO,  non  eM  pentt, 
facere  testant.  (Il,  12). 

<6)  L.  Q,  D,f  De  verbor.  oblig.  Com;»  notre  t.  l,  p.  'À%^. 
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/Mtf  (I).  -—  NGOd  r«ohcrcheroii«  plus  tard  8i  le  pupfite  qn\  sain 
ttuetùriia»  tuforiê  joue  le  rôle  de  promettant  ne  conlractè  paA  am 
moine  und  obligation  nalurtUe  :  pour  le  moment  nous  eotl^tatou3 
quil  n*est  pas  tenu  d*unc  obligation  proprrmmt  dite.  •^  La  même 
distinction  qui  vii^nt  d'ôire  rappelée,  au  êtijf  t  du  pupille,  entre  le 
o«8  où  il  s'agit  de  stipuler  et  le  eos  où  il  s'agit  de  promettre, 
était  admise  anciennement  au  sujet  de  la  femme  en  tutelle  (â). 

ToQtpuiiille  estait  ainsi  capable  de  figurer  dans  1h  contrat  de 
stipulation,  aVec  ou  sans  Yaucioritat  tutorii  suivant  les  cas?  Non. 
Ce  qui  vient  d'être  dit  ne  s^appliquait,  dans  le  très^anciên  droit,  ni 
aa  pupille  infam  ni  môme  au  pupille  infanti  proximuê.  Gains  et 
Jurànien  sont  très-explicites  à  cet  égard:  Sedqvod  diximui  depupil- 
Af  utique  de  eo  vervm  Ht  quijàmaliquêm  ivttlUctum  habét;  nàm  ifk- 
fant  et  qui  infanti  proximus  i$t^  non  multkm  a  furioso  éiffirt,  q^ 
hujus  aiatiipvpiUi  nullum  inteUêCtum  habent  (3). 

La  difficulté  est  de  savoir  ce  qu'il  faut  précisément  entendre  par 
eea  dénominations  infans  et  infanti  prosaimm.  Dans  lopinion  A  lé- 
quelle  je  m'arrête^  le  mot  infant  ne  désigne  point  uniquement 
celui  qui  ne  parle  pas  encore;  il  dé^-^igne  celui  qui,  en  raison  de 
son  âge,  ne  peut  pas  exprimer  par  la  parole  un  enchaînement 
d*idées,  lors  môme  qu'il  pourrait  articuler  des  mots.  Aussi  avous^ 
nous  dans  plusieurs  textes  la  preuve  que  Vinfantia  dure  jusqu'à 
l'âge  do  sept  ans.  Eodem  anno^  id  est  septimo,  dit  Macrobé  (4), 
plenè  abtolvitur  integri(a$  ioquendi.  Le  témoignage  de  Qaintilien 
est  encore  plus  formel,  u  Quelques  auteurs,  dit-il,  ne  pensent  pas 
qu'on  doif  e  occuper  de  l'étude  des  lettres  ceux  qui  sont  minùrts 
septêm  ttnm's.  Cur  auiem  fton  pertintat  ad  littéral  œtas  quœ  ad  mores 
»àm  pertinet?  IVeque. ignora,  tùto  illo  dequo  loquor  tempùre^  vix  tan* 
fum  tffici  quantum  con ferre  unus  pcstêà  possit  annus...  Cur  hùCy 
quantulumcumque  est  usque  ad  septem  annas,  lucrum  -fastidiamus? 
Nim  certè  quamlibet  parman  sit  quod  taniukrit  mias  pior,  majora 
tamen  aliqua  disat  puer  eo  ipso  anno  quo  minora  didiCMet.  ffoe, 


(1)  Gaius,  III,  §  1 07;  lnst.>  %9  De  inutil,  stipulât,  Comp.  lost.,  pr.  De  auc- 
tarit,  tut,  (I,  21),  el  notre  t.  I,  p.  380. 

(2)  6aia8jn,§  108. 

f3)  Gaius,  111,  §  109;  lost.,  §  10  (an  commencèttient)  De  inuiil.  tlipukU. 
(i)  Songe  de  Scipion,  1,  6. 
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persingtUos  annos  prorogatum^  in  mmmam  proficit;  et  qttantum  in 
infant iâ  prœsumptum  est  temporis,  adolescentiœ  adquiriiur  »  (I). 

Un  fragment  d'Ulpien  fournit  la  preuve  la  plus  claire  qu*on 
peut  être  enoore  infans  quoiqu'on  articule  déjà  des  mots.  MuUer 
quœ  dotera  dederat  poptUari  meo  Glabrioni  Isidore,  dit  le  juriscon* 
saltfi.fecerat  eum  promittere  dotem,  si  in  matrimonio  decessisset,  in- 
fanti;  et  decesserat  constante  matrimonio.  Placebat  ex  stipulatu 
aetionem  non  esse:  quoniam  qui  fari  noti  poteral^  stipulari  non 
poterat  (2).  Evidemment  Uipien  suppose  quVn  tait  Vin  fans  avait 
ioterirogé  le  mari  :  s'il  n'y  avait  eu  aucune  interrogation,  le  juris- 
consulte ne  prendrait  pas  la  peine  de  dire  qu'il  n'existe  point  d'ac- 
tion ex  stipulatu.  Lorsqu'un  infans  figure  dans  une  stipulation,  le 
oontrat  est  nul,  quoique  Vinfans  ait  prononcé  les  paroles  néces- 
sairesy  parce  que,  comme  le  disent  Gaius  et  Justiuien,  hujus  œtatis 
pupillus  non  multùm  a  furioso  distat,  nullum  kabet  infellectum. 

Cepeiitlaut  un  autre  texte  d*Ulpien  a  été  invoqué  par  les  per- 
sonnes qui  pensent  que.  dans  Tancit^nne  jurisprudence,  Yinfantia 
ne  se  prolouKenit  pas  jufqu'à  l'âge  de  )»ept  ans.  Sufficit  tutoribus 
ad  ptenam  defensionem^  dit  (Jlpieu,  sive  ipsi  judicium  stiscipiant^ 
êive  pupilfus  ipsis  auctoribus;  nec  cog^idi  sunt  tutores  cavere  ut  de^ 
fémores  soient.  Licentia  igitur  erit  utrùm  malint  ipsi  suscipere  judi- 
ct'um»  an  pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  judidum  suscipia^ 
tur  :  ità  tamen  ut  pro  his  qui  fari  non  possunt  vel  absint  ipsi  tutores 
Judicium  suscipiant,pro  his  autem  qui  suprà  septimum  annum  œta^ 
tis  nmt  et  prœsto  fuerint  auctorita/em  prœstent  (3).  Voici  le  rai- 
sonnement que  fout  les  auteurs  dout  je  repousse  la  doctrine  : 
«  Uipien  commence  par  dire  que,  quand  le  pupille  a  un  procès  à 
.  soutenir,  le  tuteur  est  libre  de  plaider  pour  lui,  de  le  représenter 
en  justice,  ou  de  le  faire  comparaître  en  l'autorisant.  Il  ajoute  que 
cependant,  si  le  pupille  est  infans  ou  absent,  le  tuteur  devra  plai- 
der lui-même  ;  que  si  au  contraire  le  pupille  a  plus  de  sept  ans  et 
s'il  e4  présent,  le  tuteur  devra  l'autoriser.  Ainsi,  le  tuteur  est 
obligé  de  plaider  pour  le  pupille  quand  celui-ci  est  infans^  et  il  est 


(•)  Insiit.orot,,hi. 

(2)  L.  70,  D.«  De  veràor.  obUg. 

(3)  L.  1  §  2,  D.,  De  offmin.  etperic.  tut.  (26,  7). 
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obligé  de  le  laisser  plaider  lui-même  en  Tautorisant  quand  il  a 
pins  de  sept  ans.  Quand  donc  s'appliquera  le  principe  que  le  tuteur 
est  libre  de  procéder  comme  il  l'entend,  soit  par  voie  de  repré- 
sentation, soit  par  voie  d'antorisation?  Ce  ne  peut  être  que  pen- 
dant un  temps  intermédiaire  entre  le  moment  où  le  pupille  soirt 
de  Yinfaniia  et  le  moment  où  il  accomplit  sa  septième  année. 
Donc  Vinfantia  ne  se  prolonge  pas  jusqu'à  ce  que  l'âge  de  sept  ans 
soit  accompli  »  (I).  Pour  faire  tomber  ce  raisonnement,  il  suffit 
de  remarquer  que  le  jurisconsulte  Ulpien,  dans  la  suite  du  même 
texte,  supposant  que  c'est  un  mineur  en  curatelle  qui  a  un  procès 
à  soutenir^  dit  que  l'adversaire  peut  vocare  in  judicium,  soit  le 
mineur  lui-même^  qui  alors  devra  être  assisté  de  son  curateur, 
soit  le  curateur,  ut  ipse  litem  suscipiat.  Est-il  possible  d'admettre 
que  le  pupille  majeur  de  sept  ans  ne  puisse  plus  être  représenW 
par  son  tuteur^  sauf  le  cas  d'absence,  tandis  que  d'autre  part  le 
pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans,  même  en  dehors  du  cas  d'ab- 
sence, peut  encore  être  représenté  par  son  curateur?  Il  est  évident 
que  le  jurisconsulte,  quand  il  a  dit  que  le  pupille  présent  et  mar 
jeur  de  sept  ans  doit  être  autorisé^  n'a  point  posé  une  règle  de 
droit,  mais  a  donné  au  tuteur  une  sorte  de  conseil.  Le  juriscon- 
sulte, en  réalité,  ne  distingue  que  deux  classes  de  pupilles,  savoir: 
les  infantes^  et  ceux  qui  sont  suprà  septimum  armum  cetatis. 

Après  avoir  parlé  de  Vinfans,  occupons-nous  de  Yinfanti  proxi- 
mus^  qui,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  comme  nous  l'avons  vu , 
était  mis  exactemeut  sur  la  même  li^ne.  L'impubère,  une  fois  ac- 
complie sa  septième  année,  peut  farij  exprimer  par  la  parole  des 
idées  qui  se  suivent  ;  mais  un  temp»  plus  ou  moins  long  va  em-ore 
s'écouler  avant  qu'il  ne  puisse  se  rendre  compte  des  affaires  qui  le 
concernent.  On  le  considère  encore  comme  n'ayant  aucun  intel^ 
kcha.  A  quel  le  époque  un  jeune  homme  est-il  considéré  comme 
ayant  déjà  aliquem  intellectum  ?  En  d'autres  termes,  à  quelle  époque 
le  pupille  cesse-t-il  d'être  infantiproximus  pour  devenir /ni^^o/i 
proximus  ?  Il  ne  parait  point  qu'en  cette  matière  il  y  ait  jamais  eu 


(1)  En  ce  sens,  voy.  Unterholroer,  Zeùschrif^  fur  g^schiehtliche  Reehtnoiê» 
9etme/Mft,  vol.  I,  n*  m.  Voy.  aussi  Ducuurroy,  Insiitutes  expitquéts,  t.  II, 
n*  1303. 
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un  ftge  fixe,  comme  il  y  eu  avait  un  pour  la  sortie  de  Vinfantia  : 
chaque  pupille  major  sçplem  awiw  était  cousidéré  comme  étant 
encore  infanti proximus  ou  comme  étant  déjà  pubertati  projcimui, 
suivant  le  développement  plu$  ou  moins  précoce  de  son  intelligence. 
Du  reste ,  la  distinction  de  Vinfanii  proxirma  et  du  pvbertati 
proximus  perdit  de  bonne  heure  presque  toute  importance, 
GaiuSf  après  avoir  assimilé  aux  infantes  les  infanti  proximi^ 
ajoutât  relativement  à  ces  derniers  :  Sed  in  his  pupiUis^  pei^ 
utilitatem^  benignior  juris  interpretatio  fada  est  (1).  Ce  que 
Justinien  développe,  eu  termes  plus  clairs  :  Sed  in  proximis 
infanti,  propter  ulilitatem  eorufn,  benignior  juris  interpretatio  facta 
e9tj  lU  idem  juris  habeant  quod  pubertati  proximi  (î). 

Eu  somme,  déjà  du  temps  de  Gains,  le  pupille  peut  stipuler 
aussitôt  qu'il  a  sept  ans  accomplis.  On  nous  dit  que  c'est  une  ie- 
nignior  juris  interpretatio^  introduite  dans  Tint^rèt  du  pupille.  Eo 
effet,  on  évite  ainsi  des  embarras,  la  nécessité  d'employer  des  dé- 
tours, tels  par  exemple  que  Tintervention  d'un  esclave  stipulant 
pour  le  pupille  son  maître.  C'est  précisément  ce  que  dit  Gains  : 
Servum  pupilli  stipulari  ità  nçcesse  est  sipupîllus  abest  aut  fari  non 
pQtest  ;  nàm,  si  prœsens  sit  et  fari  pottsty  etiamsi  ejus  œtatis  erit  ut 
non  intelligat  quid  agat%  tamen  propter  utilitatem  receptum  estrectè 
eum  stipulari  (3),  •—  Il  «^st  (également  Jort  utile  que  le  pupille  puisse 
de  bonne  heure  faire  édition  :  Pupillus,  si  fari  passif ,  dit  Paul,  /i- 
c^t  ht^us  (etati9  sit  ut  causam  adquirendm  hereditatis  non  intelligat 
(neque  enim  scir^  neque  decemere  talis  estas  potest,  non  magis  guém 
furiosus]  y  tamen  cum  tutoris  auctoritate  hereditatem  adquirer^  po- 
test  :  hoc  ^nim  fawrabiliter  eis  prmtatur  (4).  Une  Consiilution 
rendue  en  407,  par  les  empereurs  Arcadius,  Honorius  et  Théodose, 
porte  que  l'impubère  eu  puissance,  dés  qu'il  a  sept  ans  accomplis, 
peut  accepter  en  personne  la  succession  maternelle  (5).  De  mèm<3 
enân,  par  une  Constitution  de  l'an  436 ,  le«  empereurs  Théodose 


(1)  Comment.  HT,  §  109  in  fine, 

(2)  lOAt.,  §  10  (2-  phrase)  De  imdil.  stipulât, 

(3)  L.  6,  D.jRem  pupilii  vel  adol,  saiv,  fore  (46,  6).  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  î 
pr^,  0  ,  l}ff  veiùQf\  oblig, 

■    (4)  L.  9,  D.,  De  adQuir.  tel  ^mitt.  heredit.  (29,  2). 

(4)  L.  8,  G.  Th.,  De matern,  bon.  (8,  l8). 


Digitized  by 


Google 


STIPULATIÛIV  INUTILES.  93( 

ei  Vdltsiâtiiii#Q  supposent  âne  succession  déférée  h  un  impubàrt, 
et  décident  que,  s'il  est  encore  infam,  id  est  minor  septem  anniM* 
raJition  sera  faite  par  le  père  ou  par  le  tuteur  ;  que^  si  $eptm 
amios  mtatis  excesserit^  il  fera  lui-même  adition  consent iente  pa- 
rente vel  eum  tutoris  auctoritate  (1) . 

J  ai  emprunté,  pour  la  plus  grande  partie,  à  M.  de  Savigny  (S) 
les  idées  qui  viennent  d'être  exposées  sur  Vinfans  et  sur  Vinfanti 
pr^ximus*  Le  grand  romaniste  prussien  invoque  encore  un  frag<* 
ment  du  jurisconsulte  Modeslin  qui  a  effectivement  une  grande 
importance  dans  la  question.  Jn  sponsalibus  contrahendiSj  dit  MO" 
destin,  œtas  contrahentium  definita  non  est,  ut  inmatrimoniis:  qua-- 
propter  et  aprimordio  œtatis  sponsalta  efficiposmnt^  si  modo  idfieri 
ab  utrdqve  personâ  intelligaturj  id  est  si  non  sint  minores  quàm  septem 
annis  (3).  Les  fiançailles  se  faisaient  autrefois  dans  la  forme  d'une 
double  stipulation  (i)  ;  nous  sommes  autorisés  à  dire  qu'elles  sont 
possibles  entre  deux  personnes  capables  de  figurer  dans  la  stipu- 
lation. Si^  d'après  Galus^  on  peut  figurer  dans  la  stipulation  dès 
qu'on  est  sorti  de  Yinfaniia^  et  si,  d'après  Modestio,  on  peut  se 
fiancer  dès  qu'on  a  sept  ans  accomplis,  n'est-il  pas  plus  que  pro- 
bable qu'on  cesse  d'être  infans  au  moment  où  Ton  devient  ma]or 
septem  annis? 

Lorsqu'il  eut  été  admis  que  le  proocimus  m/on^i*  pourrait  en  per- 
sonne figurer  dans  une  stipulation,  faire  adition  d'bérédité,  etc., 
la  distinction  du  prQximus  infanti  et  du  proximus  pubertati  perdit- 
elle  absolument  tout  int+^rêt?  Nous  voyons  dans  les  Commentaires 
de  Gains  et  dans  les  Institutes  de  Justinien  que  celte  distinction  a 
continué  d'être  appliquée  en  matière  de  délit.  On  se  demandait 
si  rimpubère  qui  soustrait  la  chose  d'autrui  commet  un  fur- 
tum.  La  raison  de  douter,  c'est  que  furtum  ex  affectu  consisiit  :  il 
ne  peut  pas  y  avoir  furtum  de  la  part  d'une  personne  qui  n'a  pas 

(1)  L.  18,  C,  De Jur$  ffeliber.  (6,  30).  —  Les  auteurs  qui  pensent  qu'an- 
cieooement  Yinfantia  fiDK^suit  dès  que  l'impubère  pouvait  pailer  eoot  obligés 
de  dire  que  Tli^odose  et  Valeniinien  ont  consacré  une  innovai  ion  considérable 
par  cette  parenthèse,  id  est  minor  septem  annis.  Je  suis  con vaincu  que  les  eu* 
perears  D*ont  fait  que  reproduire  l'ancienne  doctrine. 

(S)  System,  t.  111,  §§  106  et  suiv. 

i3)  L.  14,  D.,  De  sponsat.  (23, 1). 

(4)  UlpitOy  L,2,Xk.  De  sponsai. 
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coiis<^ieiioe  de  la  criminalité  de  Tacte.  Eu  coméqueiK»,  on  a  dé- 
cidé que  rimpnbère  ne  s'oblige  ex  farto  qu'autant  que,  proximm 
pubertati^  mfelligit  se  delinquere  [^). 

il.  L'impubère  filitisfamiliâs,  comme  l'impubère  suijuriSj  est 
capable  de  stipuler,  dès  qu'il  est  sorti  de  Vinfantia.  Mais  l'impu- 
bère filiusfamiliâs  ne  peut  pas  s'obliger  en  jouant  le  rôle  de  pro- 
mettant :  qui  in  potestaté  parenfis  est  impubes,  ne  auctore  quidem 
pâtre  obligatur  (2).  Du  temps  des  jurisconsultes .  l'impubère  en 
puissance  ne  pouvait  pas  avoir  de  biens  :  il  n'y  avait  donc  vérita- 
blement pas  d'intérêt  à  lui  permettre  de  s'obliger. 

3®  Nxdllté  tenant  à  la  modalité. 

La  stipulation  est  nulle  quand  elle  est  faite  sous  uoc  condition 
impossible.  Si  impossibilis  conditio  obligationibus  adjiciatur^  nihil 
valet  stipulatio  (3) . — Nous  savous  déjà  qu'une  règle  différente  avait 
prévalu  en  matière  de  dispositions  testamentaires.  Quand  une  dis- 
position testamentaire  a  été  faite  sous  une  condition  impossible, 
on  efface  la  couditinn^  de  sorte  que  la  disposition  elle*mèroe  vaut 
comme  si  elle  avait  été  faite  purement  et  simplement  (4). 

Qu'est  ce  qu  une  condition  impossible?  Impossibilis  conditio  ha- 
betur,  dit  Ju>tiuii'n^  cui  natura  impedimento  est  quorniniis  existât, 
veluti  si  quis  ità  dixerit:  Si  biGiio  goblum  attigeho,  dare  sroiv- 
DES  (5)?  Jubtinien  ne  parie  que  d'une  impu:^2fibili<é  ualureUe  ou 
matérielle  ;  mais  Je  résultat  serait  exicti^m'Mit  le  même  s'il  y  avait 
impossibilité  juridi<|ue  ou  légale.  Venuleius,  {supposant  qu'on  a 
stipulé  s'ous  la  comiitioii  que  Titius  aliénera  une  cbose  sacrée  ou 
une  cho-e  religieuse,  une  place  puhliqiie  ou  une  basiliijue.  Ve- 
nu leius  s'exprime  ainsi  :  Ubi  omnmà  conditio  jure  impferi  non  po- 
test  vel  id  facere  ei  non  iiceit,  nullius  momenti  fore  stipulationem^ 
proindè  ac  si  en  conditio  quœ  natura  im/fossibilis  est  imerta  esset, 
Nec  ad  rem  pertinet  quod  jus  mutari  potest  ^  et  id^  quod  nunc  im^ 

(1)  Gains.  III,  §  208  ;  ln<t.,  §  i8  Di  obiiç,  quœ  et  fiel,  nasc.  (IV,  i). 

(2)  Indl.^  §  10  in  fine  De  inutd.  sti/iwat.  Voy.  au^éi  Gdiutf,  L.  141  §  2,  D., 
De  verhnr.  Jt  ig. 

(3)  hwl  ,§  Il  (l^*  phrase)  He  intUfl.  ittpuiat, 

(4)  Gaiué,  Jll,  §98.  Voy  noire  l.  I,  |i.  053  et  suit. 

(5)  ln>,U,  §  11  (2«  phra«e)  De  iuutil.  stipulai. 
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pomàiie  est»  posteà  possibile  fieri .  non  entm  secundum  futuri  terri'- 
ports  jus,  sed  secundum  prœsentis,  œstimari  débet  stipulatio  (I). 

La  condition  de  faire  une  chose  juridiquemeut  impossible  {alié- 
ner un  temple)  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  condition  de  faire 
une  chose  illicite  ou  immorale  (commettre  un  meurtre)  :  en  effet,  il 
est  certain  que  le  temple  ne  sera  pas  alitée,  tandis  qu'en  fait  le 
meurtre  pourra  être  commis.  Quand  il  s*agit  de  la  condition  de 
faire  une  chose  impossible,  peu  importe  que  l'accomplissement  de 
cette  condition  ait  été  mis  à  la  charge  du  stipulant,  à  la  charge  du 
promettant  ou  à  la  charge  d'un  tiers  :  dans  tous  les  cas,  la  stipula- 
tion sera  inutile.  Au  contraire,  quand  il  s'agit  de  la  condition  de 
faire  une  chose  illicite  ou  immorale,  en  général  il  faudra  distinguer 
suivant  qêe  les  parties  auront  considéré  le  fait  du  stipulant  ou  ce- 
lui du  promettant  :  la  stipulation  pourra  parfaitement  valoir  lors- 
qu'elles auront  considéré  le  fait  du  promettant,  porce  qu'alors 
elles  auront  voulu  atteindre  un  but  très-moral.  Voici  un  texte  de 
Papinieu  qui  rend  ceci  sensible  :  Mulier  ab  eo  in  cujus  matrimo- 
mam  conveniebat  stipulata  fuerat  ducenta,  si  GONGUBiNiE,  tempore 
XATRiHONir,  coNSUBTODrNEM  REPETiissET  :  nihilcfiusœesserespondicwT 
ex  êlipulatu,  quœ  ex  bonis  moribus  concepta  fuerat^  mulier,  impletâ 
amâitione^  pecuniam  adsequi  non  possit  (ï). 

-*-Qu'arrivera-t-il  si  l'on  a  stipulé  sous  la  condition  qu'une  diose 
imp«»s8ible  ne  sera  pas  faite?  Si  ità  stipuletur^  dit  Justinieu,  9i 

DI61T0  GOBLUM  NON  ATTIGERO,  DARB  SPONDES?  purè  fùCtù  ohligatio  m^'el- 

HgituTy  ideàque  statim  petere  potest  (3).  Ulpien  disait  Hi-jà  :  ImftoS" 
êiôiiis  condttio,  cutn  in  faciendum  concipitur^  utipub/tionibus  obstat. 
Aliter  alque  si  talis  conditio  inseratvr  stipulationi^  Si  IN  COBLUII  non 
ASGENDEniT  :  nàm  utilis  et  prœsens  est^  et  pecuniam  creditam  conti* 
net  {4).  La  btipulatiou  à  laquelle  est  apposée  la  condition  de  ne 


(1)  L.  137  §6,  D.fDe  verbor.  oblig. 
(1)  L.  121  §  i,  D.,  De  verbor.  obhg. 

(3)  liiM.,  §  1 1  in  fiw  De  inutil,  stpuiat, 

(4)  L  7,  D.,  De  re'btjr,  ohUg.  —  Le  ^pn8  <le  cette  expres-^ion  pe^niam  cre^ 
ditam  eontmet  e*l  expliqua  |MH'  Gnina  :  Pecuniam  credito'/t  dvim  a  hO't  sntùm 
ewti  qu  m  ♦  redentU  catt«à  dnmu-t,  sed  onpier**  qua*'»  iuttc,  rùm  en»  ti'ahilur  obti- 
gatio,  ceitum  est  debUum  irt,  id  est  quœ  sine  ullà  conditions  dnduciiur  in  obH- 
gaHtmsm, . .  (Comment.  Uï,  §  124). 
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poiut  faire  une  chose  impossible  est  valable  et  elle  n*est  point  eoA« 
ditionnelle.  Cette  décision  est  pleinement  conforme  aux  principes  : 
car  ce  qui  aura  sûrement  lieu  ne  peut  pas  constituer  une  condi* 
tion. 

LorMju'un  homme  stipule  sous  la  condition  qu^il  ne  fera  pas  une 
chose  illicite,  au  premier  abord  on  pourrait  croire  que  cela  est 
valable.  Il  n'en  est  cependant  pas  ainsi  :  comme  le  dit  Ulpien^  $i 
oh  maleficium  ne  fiat^  promissum  sit,  nuUa  est  obligatio  (1).  Si  une 
pareille  stipulation  était  valable,  il  est  facile  de  comprendre  que 
cela  pourrait  donner  lieu  à  d'indignes  spéculations.  Chez  nous, 
ou  dirait  en  cas  pareil  que  l'obligation  n'a  pas  une  cause  sérieuse» 
et  licite  (S), 

-^  Supposons  que  je  stipule  une  certaine  chose  pour,  le  cas  où 
elle  deviendrait  mienne.  L'apposition  d'une  pareille  condition  rend 
évidemment  la  stipulation  inutile  :  car,  la  chose  une  fois  devenue 
mienne,  il.sera  impossible  de  m'en  transférer  la  propriété,  impos- 
$>ible  par  conséquent  d'exécuter  la  promesse  qui  m'a  été  faite. 
Nemo  rem  iuam  futuratn,  in  eum  ca$um  quo  iua  sit^  lUiUter  stipu^ 
latur  (3). 

—  Un  cas  analogue  au  précédent  est  le  cas  de  ce  qu'on  appelle 
la  stipulation  prépostère.  Justiiïien  donne  un  exemple  qui  fait  bien 
comprendre  en  quoi  consiste  la  stipulation  dont  il  s'agit  :  Si  quia 
ità  stipulatu$  eratj  si  nâvis  gras  bx  Asia  venerit,  hodu  iiaee  8H)n* 
DES?  imitilis  erat  siipulatio,  quia  prœpo$terè  concepta  est  (4). 

L'obligation  n'existera  que  quand  la  condition  se  sera  réalisée; 
or  il  implique  contradiction  qu'on  exécute  ce  qui  n'existe  pas  en- 
core. Les  jurisco:r.sultes  romains  avaient  donc  raison  de  tenir  pour 
nulle  cette  stipulation  prépostère. 

Voici  une  hypothèse  dans  laquelle  la  stipulation,  au  premier 


(1)  L.  7  §3,  D.,  Depactis{2,U), 

(2)  Suivant  l'olhier  (Traité  df  s  obligations,  qo  204  in  fine),  i  la  ooudition  de 
«  De  pas  faire  uue  cerlaio?  clioâc  qui  e»lcoDlraire  aux  mœurs  ou  aux  lois  peut 
tt  rendre  l'acte  nul,  parce  qu'il  %éi  contraire  à  la  ju-lice  et  à  la  bonne  foi  de 
m  atipiilpr  une  sonime  pour  s'absteoir  d'une  choae  dont  nous  summta  d'aïUenra 
f  obligés  de  nous  abstenir.  » 

(3)  iDftt.,  §  ^  i)9  iwitU.  sHpuiêi. 

(4)  Jnat.,  %  4  (i«r  alinéa)  De  inutil,  stipulai. 


Digitized  by 


Google 


STIPULATIONS  INI'TILRS.  Ut 

«bord,  pourrait  paraître  prépostère,  bien  qu'elle  ne  le  scôt  pae  en 
réalité  :  ffujusmodi  stipulatio  interposita  est  :  si  Tira»  consul  WÂXh 

TI»  WilUT,  TUM  KX  HAC  PIS  m  ÀNNOâ  SINGULOS  DKNA  DABI  S^OIfDKg? 

Post  triffnmum,  conditioexstitit:  an  hujus  temporùnomineùgi  pemi, 
rmimmerilù  dubitaàiiur,  Respmdit  eam  iiipulationem  utikme$9e^  i$à 
utineâ  eorum  quoque  annorum  qui  antè  impletam  conditionem  inter^ 
cemriiU  prcestatio  in  id  tempmcoUata  inielligatur;  ui  sententia  $ju$ 
tittdis;Tunc,cwnTitiusc(m9ul  foetus  fuerit,  in  annos  singuloê^ 
etiamprœteriti  temparis  habiiâratione,  dena prcesientur  (I).  Il  n'y  a 
ici  rien  de  prépostère  :  car  il  a  ^té  entendu  que  le  promettant  paiera 
autant  de  fois  iO  sous  d'or  qu'il  se  sera  écoulé  d'années  depuis  ]«i 
itipulation  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition,  mais  non  que  ce 
paiement  S6  fera  antè  êxiitenUm  conditionem.  Africain  a  donc  bien 
raison  d'admettre  la  validité  de  la  stipulation  dont  il  s'agit. 

Du  reste,  l'empereur  Léon  avait  décidé  qu'en  matière  de  dot  la 
stipulation  même  prépostère  serait  tenue  pour  valable;  et  Justinien 
a  généralisé  cette  décision,  de  telle  sorte  que  non  soH^  in  dotihun^ 
ni  etiam  in  omnibus^  mleai  hujuimodi  çancepHo  itiptUalionis.  Mais, 
en  validant  la  stipulation,  Justinien  lui  enlève  le  caractère  prépos- 
tère que  les  parties  lui  avaient  donné  :  l'obligation  ne  sera  exécu- 
tée^ comme  la  raison  le  demande,  qu'après  l'arrivée  de  la  condi* 
tion  :  exactione  paat  cùndiHonmn  campeimk  (2). 

— -  La  jurisprudence  romaine  ayant  admis  que  je  ne  puis  pas 
(tipoler  de  manière  à  Caire  acquérir  A  un  tiers  l'action  tx  êtipuhtu, 
on  CD  avait  conclu  que  personne  ne  peut  stipuler  pos/merlcm  9mm 
iariiibi.  De  même,  si  je  ne  puis  pas  par  ma  promesse  obliger  au- 
tnii,.il  en  xésulte^  que  personne  ne  peut  stipuler  rièi  dari  post  m^r- 
tem  eju8  a  quo  stipulatur  (3).  L'obligation  ne  devenant  exigible 
qu'après  la  mort  du  stipulant  on  du  promettant,  le  droit  ou  la 
dette  commencerait  véritablement  eo  la  perscmne  de  rhéritier  ; 
or,  comme  le  dit  Gains,  inelegans  esse  visum  est,  ex  keredis  personâ 
imper§  Migaiionem  (4).  En  quoi  cela  est-il  contraire  aux  prin- 


(i)  AfricaiD,  L.  64,  D.,  De  verbor,  obHg. 

(2)  L.  25,  CDe  testam,  (6,  23);  iQSt.,  §  14  (2«  alinéa) D0  inuiii.  stiputot- 

(3)  Inti.,  §  13  (tr«  phraM)  Ik  mtii'  ««MNiM. 

(4)  Gonuiient.  III,  §  100. 
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eipes,  inekgans?  En  ce  que  Titius,  qui  après  ma  mort  recueille  tous 
mes  biens,  succède  comme  héritier  aux  droits  et  aux  dettes  qui 
ont  existé  à  mon  profit  ou  à  ma  charge^  mais  cesse  d'être  moti  hé- 
ritier et  devient  pour  moi  un  simple  tiers  quand  je  veux  par  mon 
contrat  faire  naître  à  son  profit  ou  à  sa  charge  une  obligation  qui 
n'aura  jçonais  existé  en  ma  personne  (1). 

La  stipulation  faite  par  une  personne  soumise  à  ma  puissance 
équivaut  à  la  stipulation  faite  par  moi-même.  En  conséquence, 
nec  î8  qui  in  alicujta  potestate  e$ty  post  mortem  ejus  stiputari  pote- 
rat^  quiapatris  vel  domini  voce  loqui  videtur  (2). 

De  même  que  je  ne  puis  pas  stipuler  que  Titius  me  donnera 
une  chose  post  mortem  meam  ou  post  mortem  ejus,  je  ne  puis  pas 
stipuler  non  plus  qu'il  me  la  donnera  pridiè  quàm  moriar  ou  pri^ 
diè  quàm  morietur.  Cela  s'explique,  suivant  Gains,  quia  non  potest 
aliter  intelligi  pribiè  ouam  auqois  morietur  quàm  si  mors  secuta^ 
sit;  rursHtSy  morte  seeutâ,  in  prœteritum  reducitur  stipulation  et  quo- 
dammodo  talis  est:  heredi  meo  DAai  spondes?  quœ  sanè  inutilis 
est  (3).  Si  la  .stipulation  dont  il  s'agit  est  nulle,  c'est  qu'elle  a  véri- 
tablement quelque  chose  de  prépostère. 

Quant  à  la  stipulation  dont  l'exécution  est  reportée  à  l'instant 
même  de  la  mort  soit  du  stipulant,  soit  du  promettant,  elle  a  ton- 
joui  s  été  tenue  pour  valable.  En  effet,  ici  l'obligation  aura  com- 
mencé d'exister  du  vivant  du  stipulant  ou  du  vivant  du  promet- 
tant :  comme  le  dit  Gains,  in  novtwmum  vitœ  tempus  stipulatoris 
aut  promissof-is  obUgatio  confertfir  (4). 

Gomme  nous  Tavons  déjà  vu,  les  diverses  décisions  ainsi  don- 
nées en  matière  de  stipulations  étaient  également  données  en 
matière  de  legs  (5). 

Je  m'arrête  un  instant  sur  la  stipulation  cùm  morieris  et  sur  la 
stipulation  post  mortem  meam  : 

(1)  Par  la  lûéme  raison,  celui  qai  prévoit  qn'il  laissera  plusieurs  héritiers  ae 
peut  pas,  en  stipulant  ou  en  pronietiant  une  dation,  dire  qa'un  seul  de  ses  hé- 
ritiers recueillera  toute  lacré.«nce  ou  sera  t>*nii  de  toute  la  dette  :  voy.  Julien, 
L.  5S  §  1,  et  Veuuleiud,  L.  lo7  §  8,  D.,  Deverbnr,  obbg, 

(2)  ItiSt.,  mé.ne  §  13  (t*^  aliuea.  De  muiil.  stipulai, 

(3)  G4ius,ilL§    00. 

(4)  Gaius,  111,  §  lOo;  Inst.,§  15  tkinuiU.  stipulât. 
(6;  Voy.  Gains,  11,  §  232  ;  tt  notre  1. 1,  p,  771 . 


Digitized  by 


Google 


STIPULATIONS  INU1ILK8.  1137 

Je  remarque  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  suivant  qu'on 
a  stipulé  cinn  morieris  ou  si  morieris  :  les  deux  cas  sont  traités 
exactement  Ton  comme  l'autre  (i).  Je  remarque,  de  plus,  que,  si 
eette  stipulation  cùm  marieris  est  valable  en  général,  elle  ne  l'est 
cependant  pas  toujours.  Id  quod  in  facto  est  y  dit  très-bien  Paul,  m 
mortis  tempes  conferri  non  potest  :  veluti^  cuii  morieris,  Alkxandsum 
TZNnu  sroND£S  (i)?  Il  y  aurait  également  nullité  si  le  mari  avait 
aiosi  stipulé  une  dot  de  la  femme.  Julianvs  scribit  valere  takm  sti- 
jmlatitmem  :  CUM  mobibris,  dotis  komine  tôt  pari?  quia  et  paeisci 
soleant  ne  a  vivà  exhiàeatttr,  Quod  non  esse  simile  accepi,  dit  Paul  : 
aliud  est  enim  di (ferre  exaclionem,  aliad  ah  initio  in  id  tempus  sti- 
pulariquo  matrhnonium  futurum  non  sit  (3).  Tryphoninus  donne 
one  décision  analogue  (4). 

Réciproquement,  la  stipulation  posi  tnortem  meam^  qui  en  géné- 
ral est  nulle,  peut  devenir  efficace  par  Tadjonflûm  d'un  adstiprUa^ 
tor.  C'est  ce  que  dit  Gaius  :  A'k*ipulatorem  ferè  tune  solkm  adhibe- 
ma  ekm  ità  stipulamur  ut  aliquid  post  mortem  nostram  detur  : 
quod  ekm  stipulando  nihil  agimus,  adhibetur  odstipulator,  ut  is 
post  ntortem  noi<tram  agat  ;  qui  si  quid  fuerit  eonsecutus^  de  resti" 
tuendo  eo,  mandati  judicio,  heredi  nostro  tenetur  (5).  Ainsi,  de 
même  que  l«i  stipulatiou  pour  autrui  devient  efficace  quand  on 
qoQte  une  danse  pénale,  de  même  la  stipulation  post  mortem  sti^; 
puhtoris  acquiert  par  l'intervention  d'un  odstipulator  une  efBcacité 
qu'elle  n'a  point  par  elle-même.  —  Au  sujet  de  Vadstipuiator^ 
Gaina  entre  dans  des  détails  intéressants,  et  nous  fait  connaître 
eertaines  singularités  qui  avaient  été  admises  en  cette  malière(6). 
Je  me  bornerai  pour  le  moment  à  prévenir  une  confusion  que 
l'on  pourrait  foire  entre  Vofistipulaior  et  Vadjectus  sofutionis  gratta 
dont  nous  avons  déjà  parlé  (7).  VadjectuSy  comme  Vadstipulàtor^  a 

(I)  Ulpiea,  L.  45  §  3,  D.,  De  verbor.  oblig. 
ffî  L.  46  §  i,  D.,  De  verbor.  oblig. 
(8)  L.  20,  D..  De  jure  dot,  (23,  3). 

(4)  L.  76,  D.,  De  jure  dot,  Voy.  rexcellenie  explication  qae  M.  Pellat  a  pro- 
posée tor  ceUe  loi  obscare  :  Textes  sur  la  dot  traduits  et  eommentée  (p.  388  et 
nif.delaS^édiUoo}. 

(5)  Comment.  III,  §  117. 

«)  Comment.  III,  §§110-114. 

(7>  Voy.,  ci-deteas,  p.  216  et  217. 
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iMiidftt  du  sUpvlaiit;  le  pouvoir  de  Vadjeetuêy  comme  csltcd  de 
Vâdstipmiaior^  ne  peut  pes  cesser  au  gré  du  mandant.  Mais  roici 
maintenant  les  dififérences  :  tandis  que  Vadeiipulator  interroge  te 
promettant,  qui  se  lie  ainsi  envers  lui^  Vadjectus  ne  stipule  point, 
il  est  seulement  nommé  dans  la  stipulation  ;  et^  tandis  que  Vûd" 
êUffulaiW"  a  pouvoir  même  à  l'effet  d'actionner  le  débiteur,  Yùi^ 
jêctuê  a  seulement  pouvoir  à  l'effet  de  toucher  le  montant  de  l'o- 
bligation lorsque  le  débiteur  veut  se  libérer  entre  ses  mains. 

Justinien  a  complètement  changé  la  règle  de  l'ancien  droit  sur 
la  stipulation  poêt  morkm  ttipulatùm  ou  pùèt  mortem  promiuotù, 
ainsi  que  sur  k  stipulation  pridiè  quàm  moriar  ou  prid(è  qndm 
tnuriarii.  Par  une  Constitution  de  Tao  WiB,  il  ordonne  que  ces  dif* 
férentes  stipulations  seront  désormais  tenues  pour  valables  (1);  et, 
par  une  Constitution  de  l'an  531^  il  prend  la  peine  d'abroger  ex- 
pressément l'ancienne  règle  d'après  laquelle  ab  heredibui  vel  con^ 
tfà  heredm  actimes  incipere  non  poêsHnt  (4).  Le  motif  mis  en  avant 
p«r  Justinien  est  celui-ci  :  ne^  proptei'  nimiam  subtiliMent  verbo- 
ttmtj  lûiitudo  mlwiiatin  tûntrahentium  impediatur.  —  Comme  nous 
Tavons  va,  les  anoiinis  jurisconsulles  n'admettaient  pas  qu'on  ptkt 
stipuler  un  fait  cUm  moHetur  promtsêor.  Ici  encore  Justinien  ren- 
ferme l'ancien  droit.  Voici  comment  il  s'etprime,  dans  une  Cons- 
titution de  l'an  532  :  Nobis  Bemum  contrahentitm  discutientibus^  fie- 
ràimile  isiê  videtur  hoc  intêr  êo$  actum  ni  incipiai  quidem  contre 
méHmtem  Migûiio,  immineaf  auéem  hertdihuM  ejns  donec  ad  effkc- 
tumperéucaiur{3). 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  il  était  permis  de  stipuler  post  martem 
aUeràu^  c'est-à-dire  de  manière  que  l'exigibilité  n'arrive  qu'après 
la  mort  d'un  tiers  (4).  Il  y  a  14  tout  simplement  une  obligation 
contracti^  ex  die  inccrto. 


(!)  L.  11,  C.y  De  cofitrah.  et  committ.  âtipulat.  (8,  38).  Comp.  lûét.,  §  f.1  m 
fine  De  inutil,  stipulât.- 
<t)  L.  au.,  C,  lit  act.  et  nb  hered»  et  cùnfrà  herede»  indp,  (4,  U). 
(1)  L.  15,  G.,  De  contrah.  et  committ,  fttipnlot.  (8,  38). 
(4)  Iu8t.,  §  16  De  inutil,  stipul. 
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fllPCIATlOiN    DES   ESCLAVES. 


Les  règles  posées  aux  [nstitntes,  daus  le  Titre  De  ittpulûtiûtnj 
*9^varum  (HI,  17),  nous  sont  d<^jà  connues  pour  la  plupart,  au 
moins  d*une  manière  géuérale.  Elles  Ont  dû  être  indi<iuées  pour 
l'explication  du  litro  Per  guas pefsonas  nobis  ùdquirituf  (II,  9).  Et^ 
do  reste,  nous  verrons  les  rédacteurs  des  Institutes  y  revenir  encjre 
une  fois  dans  le  Titre  Pef'  quas  personas  nùbis  obligatio  adquiritur 
(lîl,  28). 

L'enclave,  par  lui-même,  ex  personâ  suâ^  est  incapable  de  stipu- 
ler :  l(\  stipulation  qu'il  fait  ne  peut  valoir  qu'en  tant  qu'il  em- 
prunte la  capacité  de  son  maiire.  Les  Institutes  expriment  très- 
bien  cette  idée,  quand  elles  dirent:  Servus  expersonâ  domini  jus 
Ètiptilondi  habtt  (I).  Ainsi,  d'une  part,  la  stipulation  que  ferait  un 
esclave  sans  maître,  par  exemple  un  esilave  a  dcmino  derelictus^ 
serait  absolument  nulle,  nullit/9  tnomenti  (2).  D'autre  part,  quand 
mon  esclave  stipule,  c'est  exactement  comme  si  moi-même  j'avais 
stipulé  :  quodcHmgtie  nfipulatur,  dit  Ulpien,  is  qui  in  alterius  potes- 
kiie  eÈty  pro  eo  kabetur  ac  si  ipse  esset  stipulatus  (3).  De  ce  dernier 
principe  découlent  plusieurs  conséquences  : 

I*  Un  pérégrin  ne  peut  pas  stipuler  dans  la  forme  spôndes- 
ne  (4)  ?  L'esclave  d'nn  pérégrin  ne  le  peut  pas  davantage. 

2*  Personne  ne  peut  stipuler  sa  propre  chose ,  à  moins  que  la 
sttpalotlon  ne  soit  conditionnelle  :  un  esclave  ne  peut  donc  pas 
stipuler  purement  et  simplement  la  chose  qui  appartient  à  son 
maître.  —  En  matière  de  legs,  on  suit  une  règle  différente ,  parce 
qn'en  matière  de  legs  on  considère  la  personnalité  de  l'esclave  lui- 
même  :  dœnini  persona  ad  hoc  tantbm  inspieitur  ut  sii  cum  eo  testa- 
menti  fhctio;  cœterinn,  ex  personâ  servi ^constitit  legotum.  Ainsi, 
tànd»  que  je  ne  pourrais  pas  légner  A  Titius  la  chose  qui  lui 


(1)  Pr.  Hfé  phnêt)  Dé  sHputat.  serih 

(2)  Javolcnus,  L.  36,  D.,  D«  sii^julai.  serv,  (46,  3). 

(3)  L.  45  pr.,  D.,  Devtrbor.  oblig, 

(4)  Voy.,  cidewus,  p.  181  et  IW. 
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appartient,  je  puis  trés-valablemeut  léguer  cette  chose  à  l'esclave 
deTitius(t). 

3^  CSeliii-là  seul  peut  stipuler  une  servitude  prédiale  qui  est 
propriétaire  d*uQ  fonds  susceptible  de  devenir  fonds  dominant  : 
de  même,  pour  que  mon  esclave  stipule  valablement  une  servitude 
prédiale^  il  faut  que  je  sois  propriétaire  d'un  pareil  fonds.  Du 
reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  mon  esclave  ait  un  pécule,  il  n'est 
pas  ué(*essaire  que  le  fonds  en  vue  duquel  il  stipule  ainsi  soit  <l«ns 
son  pt^cule.  —  Au  contraire,  pour  qu'une  servitude  prédiale  puisse 
être  léguée  à  mon  esclave,  il  faut  que  le  fonds  destiné  à  devenir 
dominant  soit  compris  dans  son  pécule.  L'esclave  ici  n'est  pas  sim- 
plement un  instrument  d'acquisition  pour  son  maitre^  il  est  une 
p«  r.^'onne  distincte,  et  le  pérulé  est  considéré  comme  formant  son 
patrimtiine.  Nous  avons  snr  ce  point  trois  textes,  qui  se  complètent 
l'un  par  l'antre.  D'après  un  premier  texti»,  emprunté  à  Papinien, 
Eut  maxime  testamenti  factio  cum  servis  alienis  ex  petsonâ  domino- 
rum  est,  ea  tnmen^  qnœ  servis  relinqu'utur,  ità  talent  si  liberis 
relicta  passent  valere:  sic  wl  fundum  domini  via  servo  frustra  lega- 
tur  (i)    Voici  un  second  texte,  où  P.iul  compare  le  cas  de  legs  *^t  le 
cas  de  stipulation  :  Servo  via  inutiliter  legatur  :  stipulatur  autem 
eam  utiliter,  si  dfmnnus  fundum  kabeat  (3).  Ces  ih'ux  premiers 
textes  supposenj.  que  Tesrlave  légaUiire  n'a  point  un  tonds  dans 
son  pécule.  J'en  trouve  la  preuve  dans  ce  troisième  texte,  du  ju- 
risconsulte àlœcianus  :  Servit u$  quoque  servo prœdium  baienti  rectè 
tegatur  (4). 

4®  Nous  savons  que,  dans  l'ancien  droit,  je  ne  pouvais  pas  sti- 
puler post  mortem  meam,  tandis  que  je  p^nivais  très- bien  stipuler 
post  mortem  alierius.  Quand  mou  esclave  stipult*,  c'est  réellement 
moi  qui  stipule  par  son  ministère  :  en  conréi(Ut  nce,  il  peut  bien 
stipuler  post  morlem  suatn^  mais  non  post  mortem  meam.  —  Le  legs 
ne  pouvait  pas  non  jdus  être  taiipostm  rtem  legatarii.  Mais  la  per- 
sonne de  l'esclave  légataire  étant  prise  an  considération,  on  arri- 


(1)  Voy.  Paul,  L.  82  §  2,  D.,  De  teg.'^o;  et  notre  t.  I,  p.  7W  ©1744. 

(2)  L.  5,  D.,  De  servit,  leg.  (33, 3), 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  56. 
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Tait  ici  à  la  décision  précisément  inverse  de  celle  qui  vient  d'être 
indiquée  pour  le  cas  de  stipulation  :  un  legs  pouvait  bien  être  fait 
à  moa  esclave  posi  mortem  meam^  mais  non  post  mortem  ejui.  Paul 
établit  très-bien  la  différence  :  Post  mortem  mam,  sicut  cœteraj 
usimfructum  serma  stiptdari  potest  ;  quod  aliter  est  in  legatis  (4). 

Aux  différences  qui  viennent  d'être  signalées  entre  la  stipulation 
et  le  1^  il  faut  en  ajouter  une  autre.  Nous  savons  que^  quand  un 
1^  est  conditionnel,  dies  legati  cedit  eveniente  conditione,  ce  qui 
signifie  notamment  que  le  bénéfice  du  legs  est  acquis  au  maître 
80QS  la  puissance  duquel  l'esclave  l^taire  se  trouve  lors  de  Tarri- 
Tée  de  la  condition,  il  en  est  autrement  en  matière  de  stipulation  : 
pour  savoir  à  qui  profite  la  stipulation,  il  faut  toigours  considérer 
l'état  de  choses  existant  au  moment  où  elle  a  été  faite.  Ainsi^ 
Tesclave  de  Primus  a  stipulé  sous  conditicm;  an  moment  où  la 
condition  se  réalise,  cet  esclave  a  cessé  d'appartenir  à  Primus,  il 
appartient  actuellement  à  Secundus  :  c'est  néanmoins  Primus  qui 
est  investi  du  droit  résultant  de  la  stipulation.  J*ai  déjà  signalé 
cette  dédsion,  en  parlant  de  l'eflet  rétroactif  de  la  condition  une 
fois  accomplie  (2).  ~  Il  est  cependant  possible  qu'on  ne  sache  pas, 
au  moment  même  où  la  stipulation  est  faite,  à  qui  elle  profitera.  En 
effet,  il  peut  y  avoir  incertitude  sur  le  point  de  savoir  à  qui  appar. 
tient  l'esclave  qui  stipule.  Cet  esclave  appartenait  à  un  homme  qui 
est  actuellement  prisonnier  chez  l'ennemi  :  suivant  que  le  maître 
mourra  en  captivité  ou  qu'il  viendra  mourir  à  Rome,  on  recon- 
naîtra que  Tesclave  au  moment  où  il  a  stipulé  appartenait  à  telle 
personne  ou  à  telle  autre.  —  Il  est  également  possible  qu'on  ne 
sache  pas  dès  le  principe  si  la  stipulation  vaut  ou  si  au  contraire 
elle  est  inutile.  Un  mari  donne  à  sa  femme  mortis  cousd  un  esclave  ; 
du  vivant  du  mari  donateur,  l'esclave  stipule  nominativement  pour 
la  femme  :  c  Le  sort  de  l'obligation,  dit  Javolenus,  es^  en  suspens, 
donec  mr  aut  moriatur  aut  suspicione  mortis,  propter  quam  doruwit, 
liberetur.  .Quidquid  autem  eorum  inciderit  quod  donationem  autperi^ 


(1)  Fragm,  du  Vatican,  §  57  m  fin^, 

(2)  Voy.,  ci-desftos,  p.  192  et  i93. 

U.  16 
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mat  (tut  confirmet,  id  quoque  causam  sttpuktionù  oui  confirmabit 
aut  resolvet  »  (i). 

En  terminant  ces  nolioDs  générales  sur  la  stipulation  des  esclaves, 
nous  remarquerons  que  le  maître  profite  de  la  stipulation,  lors 
même  qu'il  ne  le  voudrait  pas,  lors  même  qu'il  aurait  défenduàFes- 
elavedela  faire.  Nohis  adquiritur,  dit  Justinicn,  quod  servi  nostri 
ex  tradttione  nanciscuntur,  sive  quid  stipulentur  veiex  quâUbetaliâ 
causa  adquirant  :  hoc  entm  nobis  et  ignorantibus  et  invitis  otfve- 
nit  (2). 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  servus  kereditarius , 
c'est-à-dire  de  Tesclave  qui  fait  partie  d'une  hérédité  encore  ja- 
cente.  En  réalité,  cet  esclave  n'a  point  de  maître  :  on  pourrait 
donc  croire  qu'il  est  incapable  de  stipuler  valablement.  Mais  nous 
savons  déjà  que  les  jnrisconsultes  romains  personnifiaient  l'héré- 
dité jacente,  qu'ils  la  considéraient  comme  ayant  pris  la  place  du 
défont  (3).  Nous  trouvons  ici  une  application  importante  de  cette 
fiction  :  ffereditas^  in  plerisque,  personœ  defnncti  vicem  smtinet  ; 
ideàqiie  quodservm  kereditarius  antè  aditamhereditatem  stipulatur^ 
adquirit  kereditati,  ac  per  hoc  etiam  heredi  posteà  facto  adquiri- 
tur  (4).  —  Du  reste^  dans  la  stipulation  ainsi  faite  i^arunêervus  he- 
reditarius,  il  y  a  toujours  une  condition  implicite,  ou,  en  d'autres 
termes,  l'existence  de  cette  stipulation  se  trouve  être  in  peu- 
denti.  C'est  ce  qu'indique  très-bien  le  jurisconsulte  Paul  :  Si  servus 
kereditarius  stipulatus  sit,  nullam  vim  habitura  sii  stipulation  nisi 
adita  hereditas  «>,  quasi  conditionem  habeat  (5).  Si  en  définitive  la 
succession  reste  abandonnée,  il  ne  ^e  trouve  personne  pour  pro- 
fiter de  la  stipulation,  la  stipulation  est  nulle,  comme  ayant  été 
faite  par  un  esclave  sans  maître. 

Justinien  dit  que  l'hérédité  jacente  représente  le  défunt.  Ailleurs 

(1)  L.  20,  D.,  De  donat,  înter.  vir.  et  ux,  (S4,  i).  Poar  comprendre  ce  texte, 
il  faut  se  rappeler  que  la  stipulation  est  nulle  quand  Tesclave  stipule  nominati- 
▼ement  pour  un  extranetts.-^  Voy.  aussi  Papinien,  L.  18  §2,  D.,  De  stipulât, 
strv, 

(2)  Insl.,  §  3  (au  commencement)  Per  qms  pets,  nob.  aâ^uir*  (il,  9). 

(3)  Voy.  fast.,  §  2  Z>e  hered.  instit,  (11,  14),  «t  notre  1. 1>  p.  648. 

(4)  Inst.,  pr.  De  stipulât,  serv. 

(5)  L.  73  §  1,  D.,  De  verbor,  oblig. 


Digitized  by 


Google 


STIPULATION   DES  E^LAV£S.     '  243 

on  donne  un  eflfet  rétroactif  à  Tadition  faite  par  rhéritier  :  à  en 
croire  le  jimsconsnlte  Florentinus,  hères  quandoque  adeundo  he- 
r€éitatem,Jàm  tune  a  morte  successtssedefunûto  inielligiiur  (i),  ÉtI- 
demment  il  y  a  là  denx  fictions  qni  s'excluent  Tune  l*autre,  entre 
lesquelles  il  faut  choisir  :  ou  Thérédité  jacente  est  censée  apparte- 
nir encore  au  défunt^  ou  elle  est  censée  appartenir  déjà  à  l'héri- 
tier. De  ces  deux  fictions,  c'est  la  première  qui  avait  été  générale- 
meiit  admise.  La  deuxième  n'a  sans  doute  été  imaginée  que  pour 
justifier  une  solution  qui  paraissait  préférable  dans  des  cas  particu- 
liers. Ainsi,  je  suppose  qu'un  servus  heredùarius  a  stipulé  nomina- 
tiyement  pour  l'héritier  futur  :  la  stipulation  es^elle  nulle  ou  est- 
elle  valable?  Évidemment  il  faut  dire  qu'elle  est  nulle,  si  l'on  s'en 
tient  à  la  règle  Bereditas  personœ  defunûti  vicem  sustinet  (2).  Mais 
cela  parait  bien  rigoureux  à  certains  jurisconsultes  ;  et,  pour  va- 
lider la  stipulation  dont  il  s'agit,  ils  font  remarquer  que  Tadltion 
une  fois  faite  par  l'héritier  doit  avoir  un  certain  effet  rétroactif 
jusqu'à  la  mort  du  de  cujtxs  (3).  Gaius  indique  très-bien  la  diver- 
gence :  Illud  quœsitum  est^  dit-il,  an  heredi  futuro  servus  heredi- 
iarttts  stipulartposstt,  Proculusnegavit^quia  is  eo  terripore  extraneus 
est,  Cassius  respondit  posse  :  quia  quiposteà  hères  exstiterit,  videre- 
tur  ex  mortis  tempore  defuneto  successisse,  Quœ  ratio  ilto  argumento 
commendatur  quod  heredis  familia  ex  mortis  tempore  funesta  facta 
intelligitur,  licet  post  aliquod  tempus  hères  exstiterit.  Manifestum 
igiturest  servi  stipulationein  ei  adquiri  (i). 

Les  Institutes,  tout  en  déclarant  que  l'hérédité  jacente  représente 
le  défunt,  ajoutent  qu'il  en  est  ainsi  in  pleinsque^  la  plupart  du 
temps,  mais  non  pas  d'une  manière  absolue.  En  effet,  nous 
voyons  d'abord  que,  si  le  servus  hereditarius  s'avisait  de  stipuler 
nominativement  pour  son  maître  défunt,  la  stipulation  ainsi  faite 
serait  nulle  (5):  La  stipulation  serait  également  frappée  de  nullité 
si  elle  avait  pour  objet  un  droit  d'usu&uit  ou  un  droit  d'usage. 
Ususfructm  sine  personâ  eise  non  poteii,  dit  Paul,  et  idià  $ervm  he- 

[\)  L.fii,  D.,  Deadquir.  vel  omitt.  heredit.  (29,  2), 

(2)  C'est  aussi  ce  que  dit  Paul  :  L.  16,  D.,  De  sUpulit.  set  i 

(3)  Voy.  Modestin,  L.  35,  D,,  De  stipulât*  sert. 

(4)  L.  28  §  4,  D.,  De  stipulât,  urv, 

(5)  Papluien,  L.  18  §  2,  D.,  De  stipulât,  serv. 
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rediiariw  inutiliter  utumfructum  sHpubUur.  Legari  ei  po$se  dici- 
tury  quia  aies  ejui  non  cedit  statim  (i)  ;  stipulatio  auiem  para  su$^ 
pmdi  non  poie»t.  Quid  ergô  si  iub  conditione  stipulehar?  Videamm 
ne  neckoc  casu  valent ^  quia  ex prcnenti  vires  accipit stipulatio,  quam- 
vis  petitio  ex  eâsutpensasit  (S), 

L'esdaTe  peut  stipuler  de  difiKr^itet  mamèree  :  il  peut  stipuler 
pour  son  maître,  ou  pour  lui-même,  ou  pour  une  autre  persomie 
soumise  i  la  même  puissance,  ou  enfin  â*une  manière  générale  et 
sans  dire  pour  qui  il  stipule.  En  prini^^  le  résultat  est  toiqours 
le  même  :  sive  domino^  sive  sibi^  sive  conservo  suo^  sive  impersona" 
Hier  servus  stipuletur^  domino  adquirit  (3).  —  Hais,  si  TescIaTe  sti- 
pulait nominativement  pour  un  extraneus^  la  stipulation  serait 
nulle  :  si  quis  alii  quàm  cujus  juri  subjectus  sit  stipulettity  nihil 
agit  (k).  Nous  avons  vu  que,  par  application  de  cette  idée,  certains 
jurisconsultes  tenaient  pour  nulle  la  stipulation  que  le  servus  he- 
rediiarius  aurait  iaite  heredi  futuro. 

Quand  la  stipulaicm  faite  par  l'esclave  doit  produire  le  droit 
d'accomplir  un  certain  acte,  il  importe  beancoup  d'examiner  dans 
quelle  forme  est  conçue  cette  stipulation*  Aiosi,  mon  esclave 
ayant  stipulé  de  Tltius  qu'il  pourra  passer  sur  son  fonds,  si  Titius 
s'oppose  au  passage  de  Tesclave,  sans  doute  c'est  moi  qui  poursui- 
vrai Titius  et  qui  le  ferai  condanmer  dans  les  limites  de  l'intérêt 
que  j'avais  à  ce  que  Tesclave  pût  passer;  mais ,  si  Titius  s'oppose 
à  ce  que  moi-même  je  passe  sur  son  fonds,  il  ne  contrevient  pas  le 
moms  du  monde  à  l'obligation  par  lui  ccmtractée.  Jnstinien,  à  cet 
^;ard,  s'exprime  très-clairement  :  Citm  faetum  in  stipulations  con- 
tinetilur,  omnimodo  persona  stipuktntis  continetur,  veluti  si  servus 
stipuleturutsUi  ire  agere  liceat  :  ipse  enim  tantùm  prohiberinon  de* 


(i)  Voy.  notre  1. 1,  p.  761. 

(8)  Fragm.  du  Vaiiem,  §  85;  L.  86,  D.,  De  stipulai,  terv. 

(S)  Insi.,  §  i  Dt  Hifmlat,  serv,  ~  Le  texte  dit  qu'il  en  est  de  même  pour 
les  fUafttmilids,  sx  qmbus  eausis  adquirsre  pommt.  Sur  cet  derniers  mots» 
eomp.  %iinfine  Ds  inuUL  Hipulat.^  et,  d-detens,  p.  814  et  815.  A  la  diffé- 
rence de  Tesdave,  le  file  de  famiUe  peot  avoir  an  pécoie  dont  il  est  proprié- 
taire; de  même  il  pent  se  porter  odHipulaior,  et  alors  la  créance  résultant  de 
Vadstifmlatio  n'est  pas  aoqoise  an  père  (Geins,  UI,  §  114). 

(4)  last,  §  4  (an  commencement)  De  inutil.  stipulât. 
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àett  non  ttiam  dominui  ejva  {\).  Le  promettant  est  bien  oMigé  en- 
yen  le  mattre»  dès  qne  celoi-d  a  intérêt;  mais  Folget  de  ToMigii- 
tion,  c'est  laisser  passer  Tesdaye.  —  Le  jnrisconsiilte  Panl  tut  i^ 
pUcation  de  la  même  idée,  lorsqu'il  dit  :  Si  stipulatus  fiserim  iOud 
oui  iiludj  QUOD  B60  TOUTEEO,  hcBC  ehctio  penonaUs  êit;  et  idediervo 
vd  filio  talis  electio  cohœret  (t).  La  stipulation  dont  il  s*agit  ayant 
été  fidte  par  nn  fils  de  fiunille  ou  par  nn  esolaTe,  e'est  an  fils  de 
famille  ou  à  Tesolave,  non  au  père  on  an  maître,  qu'il  af^artieut 
d'opter. 

Le  mot  ht^e  pouvak  être  pris  dans  deux  sens,  comme  signi- 
fiant être  propriétaire  ou  simplement  avoir  la  détention  d^ym 
chose  (3).  En  conséquence,  des  doutes  s'étaient  âerés  snr  le  cas  oft 
un  esclave  a  stipulé  $ibi  habere  Ucere.  Suivant  Julien,  la  stqmla« 
tion  est  nulle  :  non  enim  factum,  sedjus^  in  hâe  ttipulatione  ver» 
titur.  Ulpien  rqette  cette  interprétation  :  il  tient  la  stipulation 
pour  valable,  en  supposant,  bien  entendu,  chez  le  maître  un  inté- 
rêt appréciable.  Videtur  mihi,  dit  Ulpien,  licet  juris  verha  eontineat 
hœc  itipulatio^  tamen  sic  este  aecipiendam  ut  in  servo  et  in  filio fami-' 
liés  videatur  aetum  esse  depossessi&ne  retinendâ aut  non  auferendâet 
vires  habeat  stipulatio  (4). 

n  nous  reste  i  parler  du  serws  eommunis^  c'est*à-dire  de  l'es- 
dave  qui  appartient  par  indivis  à  plusieurs  maîtres. 

La  règle  est  qne  la  stipulation  faite  par  le  servus  eonmnmis  pro- 
fite à  chacun  des  maîtres  en  proportion  de  la  part  indivise  qu'il  a 
dans  la  propriété  de  l'esclave  :  Servus  eommtmtf ,  stipulando,  uni' 
euique  dommorum  pro  portione  dominii  adquirit  (5).  Et  cette  règle 
s^ait  suivie  lors  même  que  l'esclave  aurait  stipulé  ex  re  unius  do-- 
mini,  ea  fournissant  au  promettant  une  valeur  qui  iq^partient  en 
propre  i  l'un  dee  maîtres  ;  ce  maître  aurait  seulement  un  recours* 


(i)  Imt»  §  2  Df  sHputai.  serv.  Gomp.  Ptol,  L.  130,  D.,  De  vsrkor.  obUg. 
(texte  rapporté  d-deMos,  p.  216). 

(2)  L..  76  pr.,  D.,  Dsverbor.  Mig. 

(3)  Ulpiea,  L.  3S  §  9»  D.,  De  verbor.  obHg. 

(4)  L.  88  §  6»  D.,  De  verbor.  oMg. 

(5)  li»t.,§  3  (au  commcncemaot)  De  sUfmiei.  «er».  Gomp.  notre  t.  I, 
p.SOO. 
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C'est  ce  que  dit  expreMémeut  Gaius  :  Si  servm  cam$mmiê  €X  n 
umuê  stipuUaiui  erit^  magis  pkemt  utrique  adquiri;  $ed  eum,  cujm 
ex  re  focia  est  UipulatiOf  cum  socio  p  cemmuni  dioidundo  aut  socie* 
iati$  judiàot  déparie  recuperandâ  rectè  actwrum  (1  )• 

Voici  maintenant  diffiéreuta  cas  dans  lesquels  la  iiâgle  qui  vient 
d'être  posée  cesse  de  s'appliquer. 

,  l""  L'esclave  a  stipulé  nominativement  pour  un  de  ses  maîtres  : 
comme  l'indique  le  texte  même  des  Institutes,  la  créance  est  ac» 
quise  exclusivement  au  maître  qui  a  été  ainsi  nonuné.  -^  Nous 
savons  4^  qu'on  était  arrivé  à  considérer  fictivement  le  sermi 
piMicui  comme  appartaiant  par  indivis  à  tous  les  citoyens  romains: 
<m  pouvait  ainsi^  parle  ministère  d'un  servui pubUcus^^m  acqué- 
rir un  droit  de  créance  à  des  personnes  qui  n'étaient  pas  en  posi* 
tion  de  l'acquéiir  autrement.  Du  reste,  ces  personnes,  ne  devenant 
créancières  qu'à  l'aide  d'une  fiction,  ne  pouvaient  exercer  ex  i$td 
stipulaiùme  qu'une  action  utile  (2). 

3*  L'esclave  stipule  nominativemeat  pour  ses  di^rents  mal^ 
très  :  alors  diacun  acquiert,  non  plus  en  proportion  de  sa  part  ii^ 
divise  dans  la  propriété  de  l'e^lave,  meis  pour  une  part  virile.  Si 
communié  servus,  dit  Pomponius,  ità  stipularetut  :  Lucu)  Tma  VT 
Gaio  Seio  dare  spondes?  qui  mnt  domini  ilUus  :  pro  virilibus  parti* 
bus  eis  ex  stipulatione  débetur^  Si  verà  ità  :  Dominis  mbis  dabb  ston- 
DES  ?  pro  parte  quâ  domini  e$sent.  Si  verà  ità  :  Lucio  Tmo  et  CtAIO 
Sbk),  DomNis  ifEis,  DARE  STONDES?  dubitaretur  utrùmne  virileê peartesj 
an  pro  dominicâ  portione  eis  deberetur^  Et  interesset  quid  cujus  de* 
mmstrandi  gratiâ  esset  adfectwn^  et  quœ  pars  y  us  stipulationis  priU' 
eipalem  causam  haberet.  Sed,  drni  ad  nomina  prihs  theursum  est, 
nstionabilius  esse  videtur  pro  virili  parte  stipulationem  eii  adquiri, 
quàddominorum  voeabula  pro  denumstratione  kabeantur  {3)^ 
.  3^  L'esclave  a  stipulé  sur  l'ordre  d'un  de  ses  maltï^es.  Les  an- 
ciens jurisconsulles  n'étaient  pas  d'accord  sur  l'effet  que  devait 
alors  avoir  la  stipulation.  Illud  quceritur^  dit  Gaius,  anquodnomen 
adjectvm  unius  doniini  efficit^  idem  faciat  unius  ex  doniinis  jussum 


(1)  L.  28  §  1,  D.,  De  siipulût.  sert. 
(S)  Voy.  notre  t.  I,  p^  304  «t  409. 
(3)  L.  37,  D.,  De  stipulai,  serv. 
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mtercedms.  Nostri  prœceptores  perindè  ei  qui  jusserU  soli  adquiri 
existimant  atque  si  nominatm  ei  soit  stiptdaius  es^et  servus.  Diverses 
icholœ  auctores  proindè  utrisque  adquiri  putant  ac  si  nullius  jussum 
inierveniMset  (i).  C'est  ropinion  sabiaienne  qui  a  été  consaAîrée  par 
Justinien  (2). 

4^  La  chose  stipulée  par  le  servus  communis  ne  peut  pas  être  a(y 
quise  par  Tun  des  maîtres  :  la  stipulation  alors  profite  exclusive- 
nuent  à  l'autre.  Quod  servus  communis  stipulatur,  si  alteri  ex  dùmi'- 
nié  adqniri  non  poiest^  solidum  alteri  adquiritwr^  veluti  si  resquam 
dari  stipulatus  est^  unius  domini  sit  (3).  —  Je  rattache  ici  une  déci- 
Bien  assez  curieuse  de  Papinien,  Un  esclave,  apparteoiant  en  com* 
mim  à  Mœvius  et  à  un  pécule  castrens,  stipule  après  la  mort  du 
filft  de  famille  militaire,  avant  que  l'héritier  institué  par  lui  n'ait 
fidt  adition  ;  Meevius,  qui  pour  le  moment  se  trouve  seul  propriér 
taire,  obtient  tout  le  bénéfice  de  la  stipulation,  a  En  efi^et,  dit 
Papiai«n,  une  hérédité  qui  n'existe  pas  encore  parlem  non  facit. 
De  ce  que  le  fils  de  famille  défunt  a  institué  un  héritier,  il  ne  s'en* 
suit  p«6  que  dès  à  présent  il  ait  .une  hérédité.  Des  Constitutions 
ioq^éiiales  permettent  au  fils  de  famille  de  tester  sur  son  pécule  ; 
nuis  il  n'y  a  pas  à  parler  de  ce  privilège^  tant  que  le  testament  n'a 
pas  été  confirmé  par  l'adition  de  l'institué  »  (4).  Cette  décision 
de  Papinien  paraîtra  bien  subtile^  surtout  si  l'on  considère  que, 
d'après  Pa{HQien  lui-même,  quand  Tesdave  appartient  privative- 
ment  «Il  pécule»  la  stipulation  qu'il  fait  avant  l'adition  peut  pro- 
fiter à  l'institué  (ô). 

Un  servui  cotntnMnis  stipule  d'un  tiers  pour  un  de  ses  maîtres  la 
partie  delui<^mèma  qui  appartient  à  l'autre  :  la  stipulation  est  va- 
lable^  et  profite  au  maître  non  dominus  promissœ  partis.  Il  en  est 


(1)  Comment.  Ht,  §  167  a. 

(2)  Inst.,  §  3  De  stipulât,  serv.,  et  â  3  in  fine  Per  quai  pen.  nob,  oblig,  adquir, 
(III,  28).  —  Que  décider  si  resclave,  ayant  reçu  de  Primas  Tordre  de  utipaler, 
ilipale  nomisatÎTeineiii  pour  Seoundiis  ?  Nobis^  dU  JastinkOj  vertor  mrum  wn- 
ftntia  vidêtw  qui  éomtÊt»  qm  fussit  asserunt  slipuiationnn  et  ei  têntummodù 
miquiri  diwenmt':  L,3,(m,  Ptr  quas  perte  nobis  adquir.  (k,  27). 

(S)  Iiitt«,  §  3  M  fine  De  stipulât,  serv* 
(4)  L.  IS  pr.,  D.,  De  stipulât,  serv. 

(B)  L.  ik  %  i,D.,  Be  eoêtr.  peeul,  Hd,il].  Ui^  de  ce  texte  est  46  Tnbo^ 
nien. 
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de  même  si  Tesolave  stipule  impentmaliter  la  pars  tut  qui  appar- 
tient à  l'un  de  ses  maîtres.  Mais  s'il  avait  stipulé  eam  partem  nii 
darij  la  stipulation  serait  nulle  :  il  est  trop  bizarre  d'exprimer  que 
l'obligation  naît  au  profit  de  Celui-là  même  qui  est  proparte  l'objet 
de  l'obligation  (1). 

DIVISION  DES  STIPUIATIONS.      .  .^ 

Nous  savons  déjà  que  toute  stipulation  est  certa  ou  inceria  ;  nous 
savons  également  que  toute  stipulation  est  pure  et  simple»  ou  à 
terme,  ou  conditionnelle.  C'est  à  un  autre  point  de  vue  que  nous 
allons  maintenant  nous  placer  pour  étudier  diverses  classes  de  sti- 
pulations, au  point  de  vue  des  circonstances  dans  lesquelles  une 
stipulation  peut  intervenir. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  disent,  après  Pomponius  :  c  Parmi 
les  stipulations,  les  unes  sont  judicialesy  d'autres  sont  prœtoriœ^ 
d'autres  sont  amventionales  ;  d'autres  enfin  sont  coimmunei^  tàm 
prœtorUf  quàm  judictcJes  >  (3).  —  Nous  remarquerons  dès  à  pré- 
sent que  l'action  qui  nait  d'une  stipulation  est  toujours  une  aeti<m 
civile.  La  stipulation  peut  être  prétorienne  :  l'action  qu'elle  pro- 
duit n'en  est  pas  moins  civile. 

Étudions  successivement  les  quatre  classes  de  stipuiations  qui 
viennent  d'être  indiquées,  en  commençant  par  les  converUionaki. 

l.  Conventionales  tunt  qtue  ex  corwentione  utriusque  partis  conci' 
piuntur,  hoc  est  neque  jussu  judicis  neque  jussu  Prœtoris^  sei  ex 
conventtone  contrahentium.  Quorum  totidem  gênera  sunt  quoi^  penè 
dixerim,  rerum  contrahendarum  (3).  La  stipulation  conventionnelle 
ne  se  forme  pas  sur  l'invitation  du  magistrat  ou  du  juge  ;  die  dé- 
rive de  la  libre  volonté  des  i>arties,  qui  sanctionnent  et  fortifient 


(i)  Papinien,  L.  18  §  1,  D.,  De  stipulât,  serv,  Comp.  Ulpien,  L.  2  «od.  Tit. 

(2)  L.  5  pT;  l>,,  De  vêrbor.  obtig,;  Inst.,  pr.  De  divis.  stipulât.  (111,  18).  — 
NoBS  verroiiB  qiie  le  jnriBCOUsalte  Ulpien  prend  dans  un  antre  seiiB  les  moU 

Jmdicialesti  communes:  poar  loi,  la  stipulation  jndiciftire  et  la  stipnlation  oom- 
nranesoDt  des  espèces  de  stipulations  prétoriennei. 

(3)  Inst.,  §  3  De  ^it;t>.  stipulât,  Gomp.  Pomponius,  L.  5  pr.,  ï),,De  vetbor. 
ohlig. 
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aa  meyea  de  eette  forme  les  arrangeijticnts  qu'elles  viennent  de 
conclure.  Comme  lé  dit  Ulpien,  m  conventionalibus  stipulationibus^ 
eantraetut  formam  contrahentes  dont;  enimverà  prœtortœ  stipula^ 
tiones  legem  acapittnt  de  mente  Prœtaris,  qui  eas  proposuit  (4).  Les 
stipulaticms  conventionnelles,  à  la  difi^ence  des  stipulations  pré- 
Imennes^  doivent  être  interprétées  uniquement  d'après  la  vo- 
Icmté,  d'après  rintention  des  parties. 

II.  LaiStipulatiojiuHcialù  suppose  deux  parties  qui  plaident  Tune 
ccmtre  Tantre  et  qui  sont  devant  le  juge.  Le  juge  invite  le  défen- 
deor  à  prendre  un  certain  engagement  envers  le  demandeur, 
moyennant  quoi  une  sentence  d'absolution  sera  prononcée;  si  au 
oontraire  le  défendeur  n'obéit  pas  à  l'invitation  du  juge^  il  sera 
condamné.  Pomponius  et,  après  lui)  Justinien  disent,  en  parlant 
de  ces  stipulations  >Duntûxat  a  merojudicis  officia proficùcimtur  (S). 
On  nous  en  donne  deux  exemples,  savoir  :  la  eauHo  de  dolo  et  la 
cautio  de  persequenda  servo  qui  in  fkgâ  est,  restititendove  pretio. 

Je  revendique  mon  esclave  contre  vous,  et  le  jage  vous  ordonne 
de  me  le  restituer.  Pour  obtenir  votre  absolution,  il  ne  suffit  pas 
qoe  vous  me  rendiez  l'esclave,  il  faut  encore  que  vous  promettiez 
qu'il  n'y  a  de  votre  part  aucun  dol  :  alors,  si  médiamment  vous 
l'avez  empoisonné  ou  corrompu  avant  de  me  le  rendre,  j'aurai 
contre  vous  une  action  ex  stipulaiu.  J'aurais  surtout  intérêt  à  exi* 
ger  de  vous  cette  cautio  de  dolo  si  inter  moras  litis  vous  aviez  usu-* 
cape  l'esclave  :  car,  en  ce  cas,  il  serait  à  craindre  que  vous  ne 
l'eussiez  affiranchi,  aliéné  ou  grevé  de  droits  réels  au  profit  d'un 
tiers  (3}.  —  Remarquez  que,  si  le  revendiquant  établit  que  sou 
adversaire  a  possédé  de  mauvaise  foi,  celui-ci,  pour  être  absous, 
devra  caverCj  non-seulement  de  dohy  mais  encore  de  culpâ  (4). 

Nous  supposons  toujours  que  je  revendique  contre  vous  un  es- 
clave que  vous  avez  usucapé  inter  moras  litis.  De  plus,  Teselave 
s'est  enfui,  de  sorte  que  vous  êtes  actuellement  hors  d'état  de  me 


(t)  L.  SI  pr.,  hé.  De  verbor»  oblig, 

(2)  L.  6  pr.,  D.,  De  verbor,  oblig,;  InsU,  §  1  De  divis.  stipulai. 

(3)  QeânM,  L.  IS,  D.,  De  rêi  vindie.  (S,  i).  Gomp.  notre  t.  I,  p.  547. 

(4)  Ulpien,  L.  45,  D*,  Dêrei  vindie. 
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le  restituer.  Il  fout  distinguer^  suivant  que  Teselave  s'est  enfui 
par  votre  dol,  ou  par  votre  faute,  ou  sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni 
faute  de  votre  part  ;  Si  l'esdave  s'est  enfui  par  votre  dol,  vous  s&> 
Te^  condamné  à  la  somme  que  moi-même  j'aurai  fixée  sous  la  foi 
du  serment  :  c'est  comme  si,  le  possédant  encore,  vous  résistiez  à 
Tordre  du  juge,  qui  vous  commande  de  me  le  restituer  (1)*  8i 
l'esclave  s'est  enfui  par  votre  faute,  le  juge  de  la  revendication 
vous  absoudra,  mais  à  charge  par  vous  de  me  ,donner  la  caution 
de  perêefttmdù  $ervo  re$tituendove  pretiù,  e'est^-dire  de  me  pro* 
mettre  que  vous  alle^  rechercher  l'esclave  pour  me  le  rendre  ou, 
à  défaut,  que  vous  m'en  paierec  la  valeur.  Enfin,  si  l'esclave  s'est 
enfui  sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni  faute  à  vous  reprocher,  parce  qu'il 
Mait  intifrœ  opimmiê  et  par  conséqtient  non  cusioUendns,  pour  ob* 
tenir  votre  absolution  il  vous  suffira  de  me  céder  toutes  action» 
que  vous  pouvez  avoir  relativement  à  cet  esolarve  (3).  Je  m'éearte 
ici  de  la  doctrine  de  mon  savant  maître  M.  Pellat.  Suivant  lui,  la 
caution  de  pir$equendo  serpo  rêstituendove  pretio  s'applique  lort-^ 
qu'il  n'y  a  eu  ni  dol  ni  faute  de  la  part  du  défendeur  (3).  Gela  me 
parait  contraire  aux  principes  et  au  texte.  1*  Aux  prtncipe$  :  car 
celui  qui  a  ce4é  de  posséder  sans  dol  et  sans  faute  ne  peut  pas 
être  tenu  de  restituer  la  chose  ou  sa  valeur.  î^  Au  texte  :  car,  sui«* 
vaut  Paul,  tt  Èerms  integrœopinionisvidehatnr^  ut  non  debuerit  cus^ 
todiri^  abêolvendta  eH  possesaor,  ut  tamen^  si  intereà  eum  uêuceperat, 
acHûnibus  sms  cedat  petitoriy  et  fructus  ejus  terrtporis  quo  possedwf 
prcMtét.  La  fin  du  texte  est  surtout  décisive  î  Julianm^  in  his  «wtV 
bus  ttW  propter  fugam  servi  possessor  absolvitur,  et  si  non  cogitur 
cavere  de  petsequendd  re,  tamen  cavere  debere  possessorem^  si  rem 
nacbafuerit,  uteam  restituât.,.  Il  est  vrai  que  Paul,  prévoyant  le 
cas  de  simple  faute,  ne  pSLrle  pas  de  la  caution  de  persequendo 
servo  reêfituendove  pretio^  et  se  borne  à  dire  que  le  défendeur  servi 
nomim  damnari  debebit;  mais,  que  le  déftendetir  soit  condamné  è 
la  valeur  de  l'esclave,  ou  qu'il  soit  absous  moyennant  promesse 
de  restituer  l'esclave  ou  sa  valeur,  au  fond  le  résultat  n'est*il 
pas  le  même? 

(1)  Ulpien,  L.  22,  D.,  De  ret*  vindic. 

(2)  Paul,  L.  21,  D.,  Derei  vindic. 

(3)  Commentaire  du  Livre  V!  de^  Pandeûtes,  p.  203. 
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Aux  deux  exemples  de  cautions  judiciaki  que  dooneut  les  Im» 
ûtutes,  nous  pouvous  ^  ajouter  plusieurs  autres  ; 

La  chose  reYeadiquée  contre  un  possesseur  de  bcmne  foi  est  un 
meuble  qui  ne  se  trouve  pas  là  où  Taj^aire  est  jugée.  En  quel  lieu 
se  feca  la  restitution?  Le  demandeur  peut  exiger  qu^à  ses  frais  et  à 
ses  risques  la  restitution  ait  lieu  iài  ubijudkatwr  :  alors  Tabsolu- 
tion  du  défendeur  sera  prononcée^  mais  de  resUMùme  cytm  mtù^ 
dtUione€avebitur{i). 

Lorsque  le  juge  ordonne  au  défendeur  de  fournir  caution,  la 
sanction  consiste  dans  la  condamnation  qui  serait  prononcée  contre 
ce  détendeur  s'il  n'obéissait  pas  au  Ju$$iis  judici$^  À  l'inverse  « 
c'est  quelquefois  le  demandeur  qui  est  invité  par  le  juge  &  fournir 
eautiou  au  défendeur;  et  alors  la  sanction ,  en  cas  de  désobéis* 
sancedu  demandeur,  consisterait  dans  l'absolution  du  défendetur. 
Supposons  que  le  possesseur  d'une  maison  a  promis  à  un  voisin 
de  l'indemniser  en  cas  de  chute  de  la  maison  :  le  propriétaire,  ra^ 
vendiquant  ccmtre  le  possesseur,  dcdt  promettre  de  le  garantir  vis 
à  vis  du  voisin  (2).  De  même,  le  possesseur  d'un  fcmde  est  actionné 
^1  revendication  par  Primus  et  par  Seoundus  :  si  le  jug«  saisi  delà 
leyendieation  de  Primus  reconnaît  qu'elle  est  fondée,  il  doit  or- 
donner à  Primus  de  s^engager  à  venir  garantir  le  dtfendeur  pour  1« 
cas  où  de  son  côté  Secundus  obtiendrait  gain  de  cause  contre 
lui  (3). 

III.  La  stipulation  prétorienne  est  celle  qiue  a  mero  Prœtoris 
officio  proficiscttur.  Cela  comprend  mèm^  les  gtipulattones  œdili^ 
Hœ  :  nàm.et  hœ  a  jurisdictione  venittni  (4).      ' 

Les  stipulations  prétoriennes  peuvent  intervenir  au  début  d'une 
instance,  à'unjudicium;  elles  peuvent  aussi  intervenir  extra  ordi* 
nerriy  en  dehors  de  tout  procès.  A  la  première  classe  de  stipulations 
prétoriennes  appartient  la  csmiion  judicattmi  solvi,  que  nous  re- 
trouverons plus  loin  (5).  A  la  deuxième  classe  appartiennent  les 

(1)  Ulpien^  L.  11,  D.,  De  rei  vindic.  Gomp.  Pau),  L.  12  §  5,  D.,  Ad  exhib. 
(10,  4);  iMt.,  §§  2  et  3  i)<f  officio  jud.  (FV,*  17). 

(2)  UlpieD,  L.  19>  D.,  09  rei  vindic, 

(3)  AlfBDut,  L.  S7,  D.,  Dt  rei  vmdie. 

(4)  Pomponius,  L.  5  pr.,  D.»  De  verbar,  eèii^.i  lost.,  %t  De  tfivis,  itifnth^ 
<5)  Voy., Inst.,  pr.  De  smtvtdùt.  (IV,  11). 
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deux  stipulations  que  les  Institutes  citent  comme  exemples,  sa- 
voir :  la  cauiio  damni  infecti  et  la  cùutio  kgatorttm. 

L'emploi  de  la  cautio  damni  mfècti  se  présente  dans  deux  cas 
bien  distincts.  D'abord,  lorsqu'une  personne,  en  vertu  d'un  dimt 
de  servitude  qui  lui  appartient,  veut  fiaire  un  certain  travail  sur  le 
fonds  du  voisin^  par  exemple  réparer  un  aqueduc,  cette  perscume 
doit  commencer  par  donner  au  voirâi  la  caution  damni  infecti^ 
c'est-à-dire  promettre  de  réparer  le  dommage  qu'elle  pourra  occa- 
sionner par  le  travail  dont  il  s'agit  (4).  En  second  lieu,  mon  voisin 
peut  exiger  de  moi  la  même  cautio  lorsqu'il  est  à  craindre  qu'une 
construction  ou  qu'un  arbre  qui  m'appartient  ne  lui  nuise  en 
tombant  sur  son  fonds  :  ne  s'étant  pas  fait  donner  la  cautio^  il 
n'aurait  contre  moi  aucune  action  en  indemnité  (2).  C'est  seulement 
à  propos  de  c^te  deuxième  application  qu'il  est  nécessaire  d'en- 
trer dans  quelques  détails.  Suivant  les  cas,  le  voisin  peut  exiger  une 
simple  promesse  (nuda  repromissio)  ou  bien  un  engagement  ga- 
ranti par  fidéjusseuTs  (satisdatio)  :  Damni  infecti  suo  nomine  pro- 
mitti,  disait  le  Préteur,  alieno  satisiari  jubebo.  S'agit41  d'un  pro- 
priétaire «u  d'un  possesseur  de  bonne  foi,  on  ne  peut  lui  deman- 
der qu'une  nuda  repromimo;  s'agit-il,  au  ccmtraire,  d'un  super- 
ficiaire,  d'un  usufruitier,  d'un  créancier  gagiste  ou  d'un  homnie 
qui  a  construit  in  loco  publico^  il  devra  satisdare.  Qu'arriverait^il 
si  la  cautio  n'était  pas  fournie  conformément  à  l'ordre  du  ma^- 
trat?  Il  parait  qu'anciennement  elle  était  réputée  fournie,  en  ce 
sens  que,  le  dommage  prévu  se  réalisant,  action  était  donnée 
proindè  atque  si  de  eâ  re,  cùm  ità  postulatum  esset^  damni  infecti  ex 
formula  rectè  repromissum  satisvedatum  easet  (3).  Plus  tard,  le  Préleur 
admit  que,  sur  le  refus  de  fournir  la  cautio  ^  il  y  aurait  lieu  tout 
d'abord  à  un  envoi  en  possession  au  profit  du  voisin.  Du  reste,  le 
magistrat  peut  rendre  successivement  deux  décrets.  En  vertu  du 
premier  décret,  le  voisin  est  mis  seulement  inposêesêione,  et  l'effet 
de  ce  premier  décret  s'évanouirait  si  la  cautio  était  fournie.  Au 


(1)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  30,  D.,  De  damno  inf,  (39,  2). 

(2)  Ulpien»  L.  7  pr.,  D.,  De  danrno  inf*,  rapporte  le  texte  même  de  r£dit 
prétorien  qui  âTait  établi  cette  caotion. 

(8)  Voy.  la  LexGalKœ  Cisalpinœ,  cb.^xx. 
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bout  d'un  certain  tonps,  après  une  camœ  cogniHo  {Hréalable,  le  ma- 
gistrat peut  rendre  un  deuxième  décret  eu  vertu  duquel  le  voisiu 
devient  propriétaire  :  la  maison  ruinosa  est  mise  m  bonis  ejus,  et 
par  Tusucapion  il  peut  arriver  au  dominium  ex  jure  Quiritium  (4). 

Le  légataire  qui  n'obtient  pas  son  paiement  dès  que  les  biens 
de  la  succession  sont  acquis  à  l'héritier,  ce  légataire,  en  attendant 
l'échéance  du  terme  ou  l'arrivée  de  la  condition,  a  droit  de  m 
fadre  donner  caution  par  l'hériiier.  Nec  sine  ratione^  dit  Ulpien, 
hoc  Prœtort  visum  est,  sicuii  hères  incwnbit  possessioni  bonorum^  iià 
legatarios  quoque  carere  non  debere  bonis  defuncti;  sed  autsatisda^ 
bitwr  eis^  aut^  si  satis  non  datur,  in  possessùmem  bonorum  venire 
Prœtor  voluit  (2).  Il  résulte  d'un  texte  de  Paul  que  Théritier,  au 
lieu  de  satisdare,  aurait  pu  engager  ou  hypothéquer  son  propre 
bien  au  légataire  (3).  Si  l'héritier  refuse  de  fournir  au  légataire  la 
garantie  à  laquelle  celui-ci  a  droit,  le  légataire  obtiendra  du  Pré- 
teur le  bénéfice  d'un  envoi  en  possession,  lequel  peut  même  s'é- 
tendre à  tous  les  biens  de  la  succession  (4). 

Comme  exemple  de  stipulation  édilitienne,  je  citerai  la  cauiio 
duplœ,  que  le  vendeur  fournit  i  Tacheteur,  soit  en  vue  du  cas  d'é- 
viction, soit  en  vue  du  cas  où  il  se  trouverait  que  la  chose  est  at- 
teinte de  vices  rédhibitoires  (5). 

rv.  La  stipulation  commune  a  tantôt  le  caractère  d'une  stipu* 
lation  prétorienne  et  tantôt  celui  d'une  stipulation  judiciaire.  En 
efltet)  c'est  lûen  le  Préteur  qui  CH*donne  qu'elle  intervienne; 
cependant  l'ordre  pourrait  également  être  donné  par  le  juge ,  si 
aliter  expediri  res  nonpotest  (6).  Les  Institutesnous  donnent  deux 
exemples  de  stipulations  communes,  savoir  :  la  stipulation  de  rato 
et  la  stipulation  rem  pupilli  sabxm  fore. 


(i)  Voy.  Ulpien,  L.  15  §  16,  D.,  De  damno  inf,;  Paul,  L.  1  pr.,  D.,  De  fundo 
iM.(13,5). 

(2)  L.  1  §  8»  D. ,  (/<  legaiu.  se  fideic,  servand.  causd  anw^iur  (36,  «). 

(3)  L.  28,  D.,  De  pigti.  et  hyp.  (20, 1). 

(4)  Voy.,  au  Digeile,  le  Titre  m  in  potê.  légat,  vel  fideic,  (36,  4). 

(5)  Voy.  notamment  Gains,  L.  28,  D  ,  Deœdii.  Sdiçio  (21,  1),  et  Ufpiep, 
Utt  %Î,D.,  De  éviction,  [n,  2). 

(6)  Pomponios,  L.  5  pr.,  D.,  De  verbor.  oblig,  ;  InsU,  g  4  De  divis.  stipulât. 
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Lorsqu'un  homme  intonte  une  action  pour  le  compte  d'aatrai 
en  qualité  de  procuratoTy  le  Préteur  exige  qu*il  fournisse  caution 
an  défendeur*  Procurator  si  agat^  satisdarejuheturratamfemdth 
minum  hakitiirtan  :  pmcuhtm  enim  est  ne  iterùm  dominus  de  eâ- 
dem  re  experiatur  (!)•  Cette  caution  est  bien  prétorienne  :  c'est  le 
Préteur  qui  d^une  manière  générale  a  décidé  qu'elle  pourrait  être 
exigée  ;  c'est  aussi  le  Préteur  qui  dans  chaque  aflaire  invite  lepro- 
curatoi'  acioris  i  la  fournir.  Il  parait  même  qu'anciennement,  si  on 
avait  omis  de  la  faire  donner  m  jure^  devant  le  magistrat,  il  au- 
rait été  trop  tard  pour  en  parler  injudicio^  devant  le  juge  :  Raii- 
habhionis  satîsdatio^  dit  en  effet  Ulpien,  antè  litis  eontestationem  a 
procuratore  exigitur;  cœterîim,  semd  liie  contestatâ  non  compelk' 
tur  ad  cautionem  (i).  Cela  étant,  qu^donc  voulu  dire  Justinien,  en 
I^^entant  la  stipulation  de  rato  comme  une  stipulation  com- 
mune? Sans  doute  son  idée  est  que,  d'une  part,  la  cautio  dont  il 
s'agit  est  d'institution  prétorieime,  et  que,  d'autre  part,  dans  cha- 
que affaire  elle  est  fournie  sur  l'ordre  du  juge  (qui,  du  reste,  dans 
le  droit  de  Justinien,  se  conrond  avec  le  magistrat). 

Nous  savons  que  certains  tuteurs  doivent  fournir  caution  à  leur 
pupille;  quelqu^ois  un  tuteur^  qui  va  seul  administrer,  fournit 
caution  à  son  co-tuteur  (3).  La  caution  dont  il  s'agit,  instituée  et 
réglementée  par  le  Préteur,  est  bien  une  caution  prétorienne. 
Ma»  supposons  qu'un  tuteur  qui  doit  la  fournir  aetionne,  sans  l'a- 
voir encore  fouEme»  un  débiteur  de  son  pupille  :  ici  il  faudra  né- 
cessairement que  le  juge>  instruit  de  Fétat  des  choses,  inlerviemie 
et  ordonne  au  tutenr  de  fournir  de  suite  cette  caution  rem  pupilli 
salvam  pun.  Gela  est  aécessaire^  rn  ctUfer  expediri  nonpotest  :  car 
la  sentence  renda^  contre  le  tuteur  sans  que  la  caatioii  eût  été 
fournie  serait  frappée  de  miUité  (4)* 


(1)  (îaîas,  nr,  s  W;  inst.,  pr.  et  §  I  De  satisdai,  (IV,  H). 

(2)  L.  40  §  3,  D.,  De  procurât.  (3,  3). 

(3)  Comp.  Inst., pr.  ei%i  De  satisdai.  tut  {\, 24);  Ulpicn,  L.  It pr.^ D., De 
testai,  tta.  (26^  2). 

(4)  C'est  ce  qae  disent  les  emperears  Diodétien  et  MazhnleD^  dans  on  réé- 
crit adr^sé  à  ane  pùpHIe  :  Situtor^  qui  pro  tuteïori  officio  non  caoêrct, /tuNcio 
éxpêrtusest,  ûdversùfeum  lata  unienHa  juri  tno  àfjîcere  non  potuit.çM.  L.  3, 
dtktut.vet  curât»  qui  êatis  non  dédit  (S,  42) . 
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Après  avoir  montré  qne  la  stipulation  rem  pupilH  salvam  fbre  a 
le  caraetère  d'une  stipulation  commune,  Pomponius  ajoute  :  Item 
duplœ  stipaUxtio  venit  ab  judice  aut  ab  /Edili$Edicto,  Nous  savons 
déjà  que  la  stipulatio  duplœ  a  son  origine  dans  FËdit  des  Édiles; 
mais  en  quel  sens  peut- on  dire  venit  ab  judice?  Cela  se  réfère,  sans 
doute,  à  ce  qui  avait  lieu  dans  Taction  noxale.  Un  esclave  a  oom* 
mis  un  délit  à  mon  préjudice f  j'agis  noxaliter  contrôle  prbpiié- 
taire.  Celui-ci  peut  se  dispenser  de  me  payer  le  montant  de  fat 
peine,  en  m'abandonnant  Tesclave  ;  mais  il  faut  qu'il  me  donne 
caution  pour  le  cas  où  je  viendrais  à  è^e  évincé  par  suite  de  son 
fait  :  offidijuâicis  hoc  erit  ut  caveatur  ei^ui  deditur,  ob  evictionem 
ob  suum  factura  contingentem  (1). 

Ulpien  prend  dans  une  acception  toute  différente  les  épithètes 
judiciales  et  communes*  Suivant  lui,  proeforiarum  stipulationum 
très  videntur  esse  speeies  :  judiciales,  cautionaksy  communes.  Juni- 
€]ÂL£S  eas  dicimus  quaspropterjudicium  interpanuntur,  ut  ratiim  fiât  : 
uijudicatum  solvi  et  ex  operis  novi  nunciatione.  Cautionales  sunt 
autem  qucB  instar  aetionts  habent  et  ut  sit  nova  actio  intercedunt  :  ut 
de  legatis  stiputationes,  et  de  tutelâ^  et  ratam  rem  haberiy  et.damni 
infecti.  Communes  suntstipulationes  quœ  fiuntjudicio  sistendi  causa. 
Et  sciendum  est  omne%  stipulationes  naturâ  suî  cautionales  esse  :  hoc 
enim  agitur  instipulationibus  ut  quis  cautior  sit  etsecurior  interpO' 
sitâstipulationei^).    , 

Ainsi,  dans  le  langage  d'UIpien,  la  stipulation  judicialis  est  une 
stipulation  prétorienne  qui  intervient  propter  judicium^  à  Tocca- 
sion  d'une  instance  et  pour  en  assurer  le  résultat*  Telle  est  la  cau- 
tion judicaturri  sotvi  (3)  ;  telle  est  aussi  la  caution  donnée  eœ  operis 
novi  nunciatione.  Lorsque  mon  voisin  commence  un  novum  Qpus\ 
je  puis  lui  signifier  défense  de  le  continuer^  en  prétendant  qu'il 
viole  mon  droit  :  alors,  s'il  s'arrête^  c'est  à  moi  à  justifier  de  ma 
prétention  dans  un  certain  délai  ;  s'il  veut  continuer,  il  faut  qu'il 
prenne  rengagement  de  démolir  pour  le  cas  où  il  succomberait 


(!)  Ulpien,  L.  14  §  1  m  fine,  D.,  De  noXaL  ad.  (9,  4)* 
(2)  L.  1  pr.  et  §§  1-4,  D.,  De  stipulât,  prœt.  (46,  5). 
|3)  Voy.  iDit.,  pr.  De  satisdai.  (IV,  11). 
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dans  le  procès  sur  le  fond  (4).  -^  La  stipulation  est  proprement 
dite  cauHonalis  lorsqu'elle  procure  une  action  à  celui  qui  sans  cette 
stipulation  n'en  aurait  point*  Ou  demande  au  Préteur  d'ordonner 
qu^elle  aura  lieu,  comme  on  lui  demande  de  délivrer  la  formule 
d'une  action  (S).  Telle  est  la  caution  kgatorum;  telle,  la  caution 
damni  infecti;  telle,  la  caution  de  tutelâ^  lorsque  le  tuteur  qui 
veut  administrer  seul  promet  à  son  co-tuteur  rem  pupilli  salvam 
fore.  Le  texte  cite  encore  la  caution  de  rato;  mais  Cujas  estime 
qu'il  y  a  ici  transposition  :  en  effet,  la  caution  de  rato  parait  être 
plutôt  judicialis.  —  Enfin  pipien  appelle  stipulatio  communis  celle 
qui  est  à  la  to\&  judicialis  et  cautionalis.  Un  hommç  qui  v«ut  obte- 
nir contre  moi  condamnation  m'entraine  m  jus,  i>ar<-devant  le  ma- 
gistrat :  ne  me  souciant  pas  d'y  aller  aujourd'hui,  je  lui  promets 
de  m'y  présenter  tel  Jour  :  c'est  une  eautio  communis  (3)» 

DES  OBLIGATIONS  GORBiALES, 

Sous  cet  intitulé  Des  obligations  corréalesy  je  veux  traiter  des 
matières  qui  font  l'objet  du  Titre  des  Institutes  De  duobus  reis  sti- 
pulandi  et  promittendi  (IH,  16)» 

Le  mot  reus  désigne,  en  général,  la  partie  intéressée,  isdere 
cujus  agitur.  Dans  toute  obligation,  il  y  a  au  moins  deux  parties 
intéressées,  deux  sujets.  Spécialement  en  matière  de  stipulation^ 
qui  stiptdatur  reus  stipulanm  dicitur,  gui  promittit  reus  promit- 
TENDi  habetur  (i).  En  procédure,  le  mot  reus^  opposé  au  mot  actùTy 
désigne  proprement  le  défendeur  :  Reos  appelloj  dit  Cicéron,  non 
eos  modd  qui  arguuntur,  sed  omnes  quorum  de  re  disceptatur  :  sic 
enim  olim  loquebantur  (5). 

Supposons  que  deux  persoimes  ont  stipulé  de  Titius  400  sous 
d'or  ;  ou,  réciproquement,  supposons  que  deux  personnes  ont  pro- 


(i)  \oj.  spécidemant  Ulpien,  L.  21  §  i,  D.,  De  op.  noui  nmeiat.  (39, 1). 

(2)  Comp.  ie  mèmd  Olpien,  L,  37  pr.,  D.,  Ik  oblig.  et  ad,  (44,  7). 

(3)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  In  Jus  vocati  ut  eant  aut  satii  vel  cauttm  dent 
(2,  e),  et  le  Titre  Qvi  sati$d.  cogùntur  (2,  8). 

(♦)  Ifodestin,  L.  i,  D.,  De  dmb.  rms  (45,  2). 
(5)  De  orat,,  H,  43. 
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mû  à  Titius  100  sous  d'or.  Il  est  possible  que  des  deux  stipulauts 
cbaouu.  ait  le  droit  de  demander  50  sous  d'or,  ou  que  des  deux 
promettants  chacun  puisse  être  poursuivi  pour  50  sous  d'or  :  nous 
n'avons  rien  de  particulier  à  dire  sur  cette  première  hypothèse. 
Mais  il  est  possible  aussi  que  des  deux  stipulants  l'un  quelconque 
ait  le  pouvoir  d'exiger  le  paiement  des  100  sous  d'or  et  d'éteindre 
ainsi  le  droit  de  l'autre,  que  des  deux  promettants  l'un  quelconque 
puisse  être  actionné  en  paiement  des  100  sous  d'or,  auquel  cas 
l'autre  se  trouvera  libéré.  Dans  cette  deuxième  hypothèse,  nous 
disons  qu'il  y  a  obligation  corréale,  et  cette  nature  d'obUgation 
tient  à  la  manière  dont  les  stipulations  ou  les  promesses  ont  été 
faites.  Dans  le  doute  sur  le  point  de  savoir  comment  les  choses  se 
sont  précisément  passées,  que  présumerons-nous?  Nous  présume- 
rons la  non-corréalité.  C'est  ce  que  dit  Papinien  :  Cùm  tabulis  esset 
comprehensum  luuM  et  Illum gentum  aureos  stipulatos,  neqtte  ad' 
jectum  iTA  UT  DUO  BEI  STiPUULNDi  ESSBNT,  virilem  partem  singvli  sU- 
pulati  videbantur.  Et  e  contrario,  cum  ità  cautum  inveniretur  :  tôt 

At'BEOS  REGTÉ  DARl   STIPULATUS  EST  JULIUS  CaRFUS,  SPOPONDIMUS  £60 

AOT'oiOîius  AcHiLLEUS  ET  Ck)RNEUU8  Divus,  partes  viriles  deberi  :  quia 
non  fuerat  adjectum  singuîos  in  solidum  spopondisse^  ità  ut  duo  rei 
protnittendi  fièrent  (1). 

A  propos  des  obligations  corréalés,  nous  allons  examiuer  suc- 
cessivement :  1"  quand  il  y  a  obligation  corréale  ;  2**  en  quoi  con- 
siste l'obligation  corréale,  quels  en  sont  les  effets. 

1"  Quand  y  a-t-il  obligation  corréale? 

Les  histitutes  indiquent  avec  une  grande  précision  la  forme  à 
suivre  pour  faire  naître  une  obligation  corréale.  S'agit-il  de  rendre 
Primûs  et  Secundus  duo  rei  stipulandî  vis  à  vis  de  Titius  :  Primus 
et  Secundus  ayant  successivement  interrogé  Titius,  celui-ci  ré- 
pondra :  Utrique  vestrûm  dare  spondeo.  Si  nous  avions  d'abord  sti- 
pulation de  Primus  et  réponse  de  Titius,  puis  stipulation  de  Secun- 
dus et  réponse  de  Titius,  alors,  dit  Justinien,  alia  atque  alia  erit 
obligation  nec  creduntur  duo  rei  stipulanii  esse.  De  même,  s'agit-il 

(l)  L.  H  §§  l  et  2,  D  ,  Deduob  reis, 

n.  17 
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de  tendre  Primus  et  Secuiidus  rfuo  rei  promittendi  vis  à  Vis  de  ti- 
tius  :  Titius  interroge  successivement  Primas  et  Secundus  :  Pri- 
mus^  fné  proniettei'Vùus  cinq  sous  d'or  ?  Secundus,  me  priAneitez- 
vous  les  mimes  cinq  sous  d'or?  Primus  et  Secundus  répondent  alors, 
chacun  de  son  côté  :  Je  les  promets  {().  . 

On  a  prétendu  qu'il  pourrait  encore  y  avoir  obligation  corréalc 
de  Primus  et  de  Secundus  si  la  réponse  de  Primus  avait  précédé 
rînterrogation  adressée  à  Secundus.  Dans  cette  doctrine,  le  texte 
des  Inslitutes  indiquerait  le  moyen  le  plus  ordinaire  et  le  plus  sur, 
non  le  moyen  unique^  de  faire  naître  l'obligation  corréale.  Cela 
me  parait  absolument  improbable.  Les  arguments  invoqués  à 
Tappui  dé  la  doctrine  dont  il  s'agit,  arguments  tirés  de  différents 
textes  du  Digeste,  ne  sont  nullement  décisif  ;  du  moins  ai-je 
essayé,  dans  uii  autre  ouvrage,  d'en  montrer  l'inanité  (2). 

—  Aux  Instltutes  comme  au  Digeste,  c'est  à  propos  de  la  matière 
des  stipulations  qu'on  traite  de  Tobligalion  corréale.  Du  reiste,  îl 
peut  y  avoir  corréalité  en  dehors  de  toute  stipulation.  Voici,  à  cet 
égard,  ce  que  dit  Papinien  :  t  J'ai  remis  une  chose  en  dépôt  à 
«  deux  personnes  à  la  fois,  comptant  sur  chacune  pour  le  tout  ; 
«  où  biea  j'ai  de  même  prêté  une  chose  à  deux  personnes  :  nous 
«  avons  là  deux  rei  promittendi.  En  eff'et,  l'obligation  corréale  ne 
a  résulte  pas  seulement  des  paroles  de  la  stipulation  ;  elle  peut 
<c  aussi  avoir  lieu  dans  les  autres  contrats,  tels  que  la  vente,  le 
((  louage,  le  dépôt,  le  commodat;  de  même  dans  le  testament,  si, 
«  par  exemple,  un  testateur,  ayant  instilué  plusieurs  héritiers,  a 
ii  dit  :  Que  Titius  ou  Mœoius  donne  10  à  Semproniusn  (3).  ^ 

On  se  demande  si  deux  personnes  qui  reçoivent  une  somme  à 
litre  de  mutuum  ne  peuvent  pas,  au  moyen  d'un  simple  pade,  se 
constituer  duo  rei  promittendi  envers  le  prêteur.  Je  crois  que  cela 
était  possible  même  du  temps  des  jurisconsultes.  En  ce  sens,  je 
puis  d'abord  invoquer  le  principe  général,  ainsi  formulé  par  Ul» 
pien  :  Omnia  quœ  inseri  stipulationibus  possunt,  tadem  p&ssufH 


(1)  Inst.j  pr.  De  duob,  rets, 

(2)  Des  obligations  solidaires  en  droit  romain,  commentaire  de  la  L.  3  pr.. 
If.,  De  duob.  reis  (p.  103  et  suiv.). 

(3)  L.  9  pr.,  D.,  De  duob.  reis. 
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etiàm  numerattont  pecuniœ  (1).  Je  puis  encore  faire  valoir  ee  que 
dit  Paul  :  Granius  Antoninus,  pro  Julio  Pollione  et  Julio  Rufh  pr* 
cumaiti  ntutuwn  accipientibus,  ità  ut  duo  rei  ejusdem  debiti  fuërhf, 
apud  Aurelium  Palmam  mandator  exstiM  (î).  Certes,  rien  nHndique 
ici  que  le  préteur  ait  stipulé  des  deux  emprunteurs.  Quoi  qu'il  nv 
soit,  trois  Constitutions  des  empereurs  Dioclétien  et  Haximien  ne 
laissent  aucun  doute  sur  la  possibilité  de  fisdre  naître  une  obligu- 
tien  corréale  par  un  simple  pacte  ajouté  au  mutuum  (3). 

Nous  verrons  bientôt  que  les  règles  de  Vexpensiiatio  (contrat  lit- 
iénlj  présentent  beaucoup  d'analogie  avec  celles  de  la  stipula- 
tion. Cette  analogie  nous  autorise  déjà^  par  elle-même^  à  croir** 
que  l'obligation  corréale  peut  résulter  de  Veocpênsilatio  comme  do 
la  stipulation.  Plusieurs  textes,  insérés  au  Digeste,  viennept  d'ail- 
leurs confirmer  cette  induction  (4). 

Enfin  les  co-tuteurs,  lorsque  Tadministration  n*a  pas  été  divi- 
sée entre  euxpaorie  magistrat  ou  parle  testateur,  sont  responsable^ 
envers  le  pupille  de  telle  manière  qu'il  peut  choisir  Tun  d'entie 
eux  pour  lui  demander  la  totalité  (5). 

Voilà  diâérents  cas  dans  lesquels  les  eo-obligés  sont  tenus  in 
soUdvm,  dans  lesquels  le  créancier  peut  poursuivre  pour  le  tout 
l'un  quelconque  d'entre  eux.  Du  reste,  nous  verrons  bientôt  que 
ces  différents  cas  ne  doivent  pas  être  mis  absolument  sur  la  même 
ligne,  qu'il  n'y  a  pas  dans  tous  corréalité  proprement  dite. 

—  Les  co-débiteurs  tenus  correaliter  doivent  tous  le  même  ob- 
jet :  comme  le  dit  Justinien^  una  res  vertitur  (6).  Mais  il  ne  s'en- 
suit pas  qu'il  faille  nécessairement  qu'ils  le  doivent  de  la  même 
manière.  Ex  duobus  reïs  promittendi  alius  purèj  alius  in  diem  vel 
mb  eonditione,  obligari  potest  ;  nec  impedimento  ertt  dies  ant  condi'- 
fia  qvominUs  ab  eo  qui  pure  obligatm  est  petntur  (7)*  —  Je  rattache 

(1)  L.  7,  D.,  De  reb,  ci^d.[ï2,  [], 

{'2}  L.  7!  pr.,  D.,  De  fidcj.  (46, 1). 

(.-î)  LL.  5,9  et  12.  C,  Sicertampd.  (4,  2j. 

f4)  Paul,  L.  9  pr.  Dt  paciis  (2,  14),  et  L.  34  pr.  Dj  rec<?p^is   4,  t). 

(5)  Yoy. notamment Tf y phoniuas,  L.  53  pr.,  D.,  Deadmiu,  et  fteric  /«/.  rîrî. 
7)  ;  GaiiMis  ei  NHmriamu,  L .  t^C^ùi  dwid.  HUeU  {1^  52). 

ifi\  £Mt.,  §  i  Deémb.  rtis. 

(7|  iMt.,f  t  Dêdwè.  rei$.  G^ip.  RorMUiiUd.  L.  7,  0  ,  />«  (/if>6.  vc*. 
Même  décision  ému  l'art.  ISeï  du  Gode  Napoléon. 
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à  ce  prinoipe  un  texte  de  Papinien,  qui,  à  mon  seus^  a  souvent 
été  mal  interprété.  Cùm  duos  reos promittendi  faeerem^  dit  le  juris- 
consulte, et  ex  diversis  locis  Capuœ  pecuniam  dari  stipulatus  sim, 
ex  persanâ  cujusque  ratio  proprii  iemporis  habebitur  :  nàm ,  etsi 
maxime  parem  causam  suscipitmt,  nihilominùs  in  cujusque  penonâ 
propria  singulorum  comistit  obligatio  (4).  Papinien  snppose  que 
je  stipule  de  Primus  et  de  Secundus,  qui  s'obligent  correcJùer, 
iOO  sous  d'or  payables  à  Capoue  ;  il  est  entendu  que  Primus  doit 
faire  venir  la  somme  de  Rome ,  tandis  que  Secundus  doit  la  faii*e 
venir  de  Lyon  :  le  jurisconsulte  reconnaît  que  virtuellement  j'ai 
consenti  un  terme  à  mes  deux  débiteurs ,  et  que  l'échéance  n'arri- 
vera pas  le  même  jour  pour  l'un  et  pour  l'autre. 

i*  En  quoi  consiste  l'obligation  corréale. 

Les  deux  effets  principaux  de  la  corréalité  sont  parfaitement  in- 
diqués aux  Institutes  :  Ex  hujusmodi  obligationibus  ^  et  stipukmti- 
bus  solidum  singulis  debetur,  et  promittentes  singuli  in  solidum  te- 
nentvr  :  in  utrâque  tamen  obligatione  una  res  vertitur,  et  vel  aller 
debitum  aceipiendo  vel  aller  solvenilo  omnium  perimit  obligationem 
et  omnes  libérai  {î)..  Ainsi,  s'agit-il  de  plusieurs  rei  stipulandi  : 
d'une  part,  chacun  d'eux  peut  demander  la  totalité  de  l'objet  au 
débiteur  ;  mais,  d'autre  part,  en  la  recevant  il  éteint  le  droit  de  sei> 
co-créanders,  omnium  perimit  obligationem.  S'agit-il  de  plusieurs 
reipromittendi  :  d'une  part,  l'un  quelconque  d'entre  eux  peut  être 
contraint  au  paiement  intégral  de  la  dette  ;  mais,  d'autre  part,  en  la 
payant  il  libère  tous  ses  co-débiteurs.  En  d'autres  termes ,  chacun 
des  r^'i/ipu/am/<  est  traité  comme  s'il  était  seul  créancier,  sauf  que 
son  droit  peut  être  éteint  par  le  paiement  fait  à  un^autre  ;  chacun 
des  rei  promittendi  est  traite  comme  s'il  était  seul  obligé,  saul 
qu'un  autre  en  payant  le  Ubêre  (3). 


(4)  L.  9  §2,  D.,  De  duob,  rets. 

(5)  $1  Deduob.reis. 

(3)  Cette  idée  est  parfaitement  exprimée  par  le  jurisconsulte  Venuleios^  rela- 
tivement aux  l'ei  stipulandi  :  Unusquisque  perindè  sibi  adquititt  ac  si  s&lus  jft- 
puiatus  esset;  excepta  eo  quod  etiam  facto  efuseum  qm  commune  fus  stipulentif 
est,  amitttre  debUorem  jiotesL  L.  31  §  1,  D.^  De  ncvaL  (46, 2). 
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Il  s'agit  mainteBant  de  savoir  si  ce  qui  vieui  d*étre  dit  du  paie- 
ment est  également  vrai  des  autres  modes  d'extinction  des  obli- 
gations. Un  de  ces  modes  d'extinction  autres  que  le  paiement  se 
produit  à  rencontre  d'un  des  rei  stipulandi  ou  en  faveur  d'un  des 
rei  promittendi  :  les  co-créaneiers  perdent-ils  leur  droit,  les  co-dé- 
biteurs  sont-ils  libérés,  comme  s'il  y  avait  eu  paiement?  Cette 
question  ne  comporte  point  une*  réponse  unique,  absolue.  £n  par- 
courant les  différents  modes  d*  extinction  des  obligations,  nous 
allons  voir  que  quelques-ims  opèrent  in  rem  comme  le  paiement, 
que  quelques-uns  n'opèrent  jamais  que  d'une  manière  relative,  tn 
pentmam,  et  enfin  que  quelques-uns  opèrent  tantôt  m  rem  et  tan- 
Xàtin  personanif  suivant  qu'il  y  avait  ou  qu'il  n'y  avait  pas  société 
inier  reos. 

L'obligation  formée  verbis  s*éteint  par  Vacceptilatio,  lorsque  le 
débiteur  interroge  le  créancier  :  quod  ego  tibt  promisi  habes-ne  oc- 
ceptum?  et  que  le  créancier  répond  :  Habeo.  Cette  acceptilatio  est 
l'équivalent  d'un  paiement,  imaginariasolutio  (i).  En  conséquence, 
faite  par  l'un  des  rei  stiptdandi,  elle  éteint  le  droit  de  tous;  faite  à 
l'un  des  rei  promittendi,  elle  les  libère  tous  (2). 

Toute  obligation  peut  être  éteihte  novatione,  au  moyen  d'une 
stipulation,  soit  qu'il  y  ait  changement  de  créancier,  ou  change- 
ment de  débiteur,  ou  changement  soit  daus  l'objet,  soit  dans  la  na- 
ture du  lien  (3).  U  va  sans  difficulté  que  la  novation  faite  avec 
l'un  des  rei  promittendi  libère  tous  les  autres  (4).  Mais  quid  de  la 
novation  faite  par  l'un  des  rei  stipulandi?  Je  suis  convaincu  que 
sur  ce  point  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d'accord  : 
tandis  que  Veuuleius  traite  cette  novation  comme  le  paiement  et 
comme  Vacceptilatio  (5),  Paul  lui  refuse  la  puissance  d'éteindre  le 
droit  des  autres  créanciers  (6).  La  doctrine  de  Veuuleius  est  cer- 
tainement plus  conforme  aux  principes. 


0)  lDBi,,iiQuib.  mod,  obiig,  tofl.  (111,20). 

12)  UlpieD,  L.  13  §  12  et  L.  !6  pr.,  D.,  De  accepttiat.  (46,  4). 

(5)  iDtt.,  §  3  Quib.  mod,  oàlig.  tolL  (111,  S9).  , 
(4)  Cela  restort  notamment  de  la  décision  donnée  par  Africain,  L.  20.  D.. 

AdmMitusc.  VeUti.{i^,i). 
i5)  L.  31  gt  Denomt{Wy2). 

(6)  L.  n  pr.,  D.,  De  padis  (2, 14). 
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Je  me  pFét,çu4s  créancier  de  Titius;  mais,  n'ayant  pas  da  preuTe 
de  ma  créance,  je  lui  défère  le  sennent,  je  lui  dis  :  Jurez  qu9  v(m 
ifête$pa$  mon  débiteur.  Si  Titius  prête  le  serment  que  je  lui  déCtr^, 
par  là  même  le  voilà  libéré  comme  s'il  m'avait  payé  ce  qu'il  ma 
doit  :  ju^upçmdum  loco  solutionts  cedit  (1).  Aussi,  qua;nd  l'un  des 
m  êiipufyfndi  défère  le  serment^  si  le  débiteur  le  prête,  cela  nuit  à 
tons  las  créanciers  ;  et,  quand  L'un  des  rei  promittendi  prête  le 
serment  qui  lui  a  été  déféré,  cela  profite  à  tous  les  débiteurs  (2). 

lorsque  plusieurs  doivent  correaliter  un  corps  certain,  s'il  vient 
à  périr  mn^  le  fait  d'aucun  débiteur  et  sans  qu'aucun  lui  en  de^ 
meure,  tous  sont  libérés.  S'il  périt  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs, 
çeU  nuit  aux  autres;  et  s'il  périt  après  la  demeure  de  l'un  d^  dé- 
biteurs, cela  ne  nuit  pas  aux  autres  (3).  Ces  deux  dernières  déci*' 
sions  ne  sont-elles  pas  contradictoires?  Elles  le  seraient  si  le  fao- 
tum  et  la  mora  debùoris  devaient  toujours  et  nécessairement  être 
traités  de  la  même  manière.  Dumoulin,  partant  de  l'idée  qu'ef* 
fictivement  la  mora  ne  peut  pas  être  traitée  autrement  que  le  fac-^ 
(um,  et  pourtant  tenant  avant  tout  à  concilier  les  textes^  Dumou- 
lin est  arrivé  à  la  bizarre  formule  que  voici  :  AUerius  mora  vel 
fçcium  alteri  nocef  ad  perpetuandam^  non  ad  augendam^  obligafio- 
nem  (4).  La  vérité  est  qu'en  cette  matièrç  les  jurisconsultes  ro- 
mains distinguaient  le  factum  et  la  mora.  Et,  en  effet,  on  qoiq- 
[trend  très-bien  que,  quand  la  obose  périt  par  le  fait  de  l'un  des 
débiteurs,  les  autres  restent  obligés  comme  lui-même,  tandis  que, 
quand  çUe  périt  aprè?  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs,  les  autres 
?^  trouvent  libérés.  Il  est  de  la  nature  de  la  mise  en  demeure  de 
changer  seulement  la  condition  de  celui  contre  qui  elle  est  opérée. 
Supposons  que,  Pripius  et  Secundus  étant  obligés  correaliter^  1h 
Jette  est  échue  pour  Promus  et  non  pour  Secundus  :  si  le  créan- 
cifîi^et  Primus  en  demeure,  il  çst  évident  que  cela  ne  peut  av^ir 

(i)  Gaias,  L.  27,  D.,  Dejurejur.  (12,  2). 

(2)  Paul,  L.  28  pr.  et  §  5,  D.,  Dejur^'ur.^  D'après  Tart.  1365  du  Code  Na- 
poléon, le  «ermeDt  déféré  à  Tuo  des  débiteurs  solidaires  sur  rexiatence  de  la 
deUe  profite  bien  aux  co-débitoirB;  mais  le  sermMik  déféré  par  Vvm  des 
QréautierA  solidei^  ne  nuit  qu*à  pe  <»^ncier. 

(3)  Ponponinsy  L.  18,  D.,  De  duob,  reis;  Marcien,  L.  3t  §  4,  D.,  De  untrit 
(22,1). 

/♦)  Cette  formule  a  pas^é  dans  l'art.  1205  du  Code  Napoléoo. 
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tUçPA  e^  eootre  Secunduç,  puisse  l'a  dette  n'e^  même  ^s^ 
exigible  vis  ^  vis  de  lui.  Et,  la  dette  fût-elle  éebu^  pour  leç  4euic 
déb^tenr^y  ç*était  au  créaocier  à  les  mettre  eu  demeure  toys  )es 
deuX)  eu  prenant  la  peine  de  les  interpeller  tous  les  deux  (4). 

Nous  passons  à  un  cas  où  la  cause  d'extinction  e^t  pur^ipe^it  re-r 
lative  à  Tup  des  débiteurs  et  laisse  subsister  la  dette  pour  toupi  les 
autres.  Il  s'agit  de  la  capitis  deminutio,  Yoici  sur  ce  point  (^om* 
ment  s'exprime  Pomponius  :  Cùm  duo  eamdem  pecuniam  debent^  si 
unu$  capitis  deminuiione  exemptus  est  obligationçt  alter  non  lib^a-^ 
tur.  Multum  enim  interest  titrùm  res  ipsa  sQlvaturanpersona  liber^-» 
tur:cy^pcrsona  iiberatur,  manente  obligatione^  alter  durqt  obligç^f 
tus  (il.  Remarquez  bien  que^  pour  celui  qui  n'est  point  capitg 
minuius,  la  dette  n'est  pas  mêmq  éteinte  en  partie,  ellç  pubwte 
tout  entière. 

-*  Voici  maintenant  trois  cas  dans  lesquels»  ponr  mesurer  l'eQet 
pr^uit  par  le  mode  d'extinction,  il  faut  avant  tout  reohercbçr  f\ 
les  différents  rei  ont  ou  n'ont  pas  établi  entre  eux  une  société. 
Entre  rei  siipulandi,  l'utilité  principale  du  contrat  de  société,  c'est 
do  permettre  à  ceux  qui  n'ont  rien  reçu  de  se  faire  tenir  qompte 
par  celui  qui  a  touché  le  montant  de  l'obligation;  et,  jçptre  rei 
prçmittendij  son  utilité  principale,  c'est  de  permettre  à  (^lui  qui 
a  payé  toute  la  dette  de  recourir  contre  les  autres,  de  telle  sorte 
qna  le  fardeau  se  répartisse  en  définitive  entre  tous.  Comment 
concevoir  en  fait  que  plusieurs  personnes  se  constituent  vis  à  vis 
d'un  tiers  rei  stipulandi  ou  rei  promittendi  sans  faire  entre  elles  çin 
contrat  de  société?  Pour  le  comprendre,  il  faut  supposer  que  ce^ 
différentes  personnes  ne  se  connaissent  point,  qu'elles  sont  en  rap- 
port d'affaires  seulement  avec  le  tiers  débiteur  ou  avec  le  tiers 
créancier.  Ainsi  deux  personnes  se  présentent  chez  un  argentarius, 
et  chacune  lui  demande  de  tenir  à  sa  disposition,  dans  telle  villn 
et  à  telle  époque,  une  somme  de  i 00,000  sest.;  le  banquier  ré- 
pond ;  c  Je  puis  bien  m'engager  dans  ces  conditions  pour 
100,000  sest.,  mais  non  pour  200  :  ponez-vous  duo  rei  stipulandi: 
les  100,000  sest.  seront  comptés  au  premier  d'entre  vous  qm»les 

(1)  Gomp.  Paul,  L.  173  §  2,  D.,  Z>  reg.  j'ur. 

(2)  L.  19,  D.,  De  dmb,  rHs. 
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demandera.  »  De  même,  j'aurai  absolument  besoin  à  telle  époque 
de  toucher  dans  telle  ville  une  somme  de...:  pour  être  bien  aûr 
que  le  paiement  aura  lieu^  je  me  la  fais  promettre  par  deux  ban- 
quiers avec  lesquels  je  suis  en  compte  et  qui  s'engagent  correali- 
ter  :  il  n'intervient  entre  eux  aucune  société^  parce  que  chacun 
d'eux  enteQd  n*avoir  affaire  qu'à  moi. —  Revenons  aux  trois  modes 
d'extinction  que  nous  avons  atmoneés. 

Lorsque  le  débiteur  devient  l'unique  héritier  du  créancier,  ou 
vice  veriây  Tobligation  est  éteinte  par  confusion.  Supposons  que 
Primus  et  Secundus  sont  obligés  correaliter  envers  Titius,  et  que 
Primus  meurt  laissant  pour  unique  héritier  le  créancier  Titius. 
S'il  n'y  avait  pas  société  entre  les  deux  débiteurs,  Secundus  reste 
obligé  pour  le  tout  ;  la  confusion  survenue  entre  son  co-débitenr 
et  le  créancier  ne  le  touche  pas.  Si,  au  contraire,  il  y  avait  société 
entre  les  deux  débiteurs,  Secundus  se  trouve  libéré  jusqu'à  con- 
currence de  moitié  :  payant  le  tout,  il  aurait  recours  pour  moitié 
contre  Primus,  qui  représente  aujourd'hui  le  créancier  (i). 

Primus  et  Secundus  sont  ieuus  correaliter  envers  Titius  ;  Primus, 
ex  aliâ  causa jàeYÏeni  créancier  de  Titius.  II  va  d'abord  sans  diffi- 
culté que,  si  Titius  poursuit  Primus  en  paiement  de  la  dette  cor- 
réale,  Primus  pourra  invoquer  la  compensation.  Mais  si  c'est  Se- 
cundus qui  est  actionné  en  paiement  de  la  dette  eorr<^ale,  Secun- 
dus pourra-t-il  invoquer  la  compensation  du  chef  de  Piimus?  ïl 
ne  le  pourra  pas  s'il  n'y  avait  pas  société  entre  Primus  et  lui  (2)  ; 
que  s'il  y  avait  société,  il  le  pourra,  et  je  pense,  avec  Cujas,  qu'il 
le  pourra  exactement  conmie  le  pourrait  Primus. 

Le  pacte  de  non  petendo  consenti  au  débiteur  par  l'un  des  rei 
stiptUandi  ne  peut  jamais  nuire  aux  autres  (3).  Quant  nu  pacte  de 
non  petendo  consenti  par  le  créancier  à  l'un  des  rei  promùtendi^ 
plusieurs  distinctions  doivent  être  faites.  D'abord,  si  le  pacte  a  été 
fait  in  personanij  en  ces  termes  :  A  te,  Prime^  nonpetam^  il  ne  peut 
jamais  être  invoqué  que  par  Primus  :  décider  autrement,  ce  serait 
aller  au-dolà  de  la  volonté  du  créancier.  Mais  supposons  que  1p 

(1)  Paul,  L.  71  pr.,D.,D<?/5rff;'.  («G,  1>. 

(2)  PapiDien,  L.  10,  D.,  De  duob,  rets. 

(3)  Paul,  L.  27  pr.,  D  ,  De  pantû  (2,  14),  Coinp.  l'art.  î  t9«  in  fine  «In  Code 
Napoléon. 
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pacte  a  été  fait  m  rem,  que  le  créancier  a  dit,  en  termes  généraux, 
à  Primus  :  Non  petam.  Nous  appliquerons  ici  le  principe  que  tout 
pacte  fait  avec  une  personne  peut  être  invoqué  par  cette  per- 
sonne et  par  ceux  qui  sont  dans  une  position  telle  qu'il  est  de  l'in- 
térêt  de  la  même  personne  qu'ils  l'invoquent  (4).  En  conséquence, 
s'il  n'y  avait  pas  société  entre  Primus  et  ses  co-débiteurs,  ceux-ci 
ne  pourront  pas  invoquer  le  pacte  consenti  à  Primus,  quoique  m 
rem  :  car  Primus  n'a  aucun  intérêt  à  ce  qu'ils  l'invoquent.  Au  con- 
traire^ s'il  y  a  éociété  entre  Primus  et  ses  co-débileurs,  ceux-ci  in- 
voqueront le  pacte  :  Primus  y  a  intérêt,  puisque  s'ils  payaient  ils 
auraient  uii  recours  à  exercer  contre  lui  (2). 

—  Il  reste  à  voir  quel  effet  produit  sur  l'obligation  corréale  la 
demande  [litts  contestatio)  formée  par  l'un  des  m  stipulandi  ou 
contre  l'un  des  rei  promittendi.  Il  est  certain  qu'elle  produit  un 
effet  absolu,  comme  le  paiement  :  une  fois  qu'elle  a  été  deducta  in 
judicium,  l'obligation  corréale  est  éteinte. 

Nous  avons  ici  une  application  particulière  d'un  principe  géné- 
ral que  Gains  formule  ainsi  :  Tollitur  obligatio  litts  contestatione,  si 
modo  legitimo  judicio  fuerit  actum  :  nàm  tune  obligatio  quidemprin- 
cipalis  dissolvitur^  incipit  autem  teneri  reus  litts  contestatione,,,  (S), 
Etj  siquidem  imper io  continenti  judicio  actum  fuerit,..^  posteà  nihi- 
lominus  ipso  jure  de  eâdem  re  agipotest,  et  ideô  necessaria  est  -exceptio 
reijudicatœ  vel  in  judicium  deductœ{A),  Nous  avons  des  textes  for- 
mels où  se  trouve  appliquée  en  matière  d'obligation  corréale  la 
distinction  faite  par  Gaius.  Y  a-t-il  eu  action  intentée  dans  la 
forme  d'un  judicium  legitimum  par  1^'un  des  rei  stipulandi  ou  contre 
l'un  des  rei  promîttendi  :  l'obligation  corréale  se  trouve  dès  lors 
éteinte  ipso  jure  comme  s'il  y  avait  eu  paiement  (5).  Au  contraire, 
Tactlon  a-t-elle  été  intentée  dans  la  forme  d'un  judicium  imperio 
continens  :  sans  doule,  en  vertu  de  l'obligation  corréale  une  nou- 
velle action  pourra  être  exercée  par  un  autre  reus  stipulandi  ou 


(1)  Paal,  L.  21  §  3,  D.,  De  pacth. 

(2)  Coinp.,tJlpieD,  L.  3  §  3yD.,  De  /iUrnt.  h'fj,  (Ht,  3). 
r.\)  Comment.  III,  §  ISO. 

(t)  Comment.  IV,  §  106. 

(5)  Javolenas,  L.  2,  et  Gûiûs,  L.  I6,  D.,  De  duob.  rets;  Ulpien,  L.  5  «Vi  fine, 
D.,De/W€/.^46,l). 
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contre  nn  autre  reu$  promittendi ;  mais  cette  nouvelle  action  fer» 
paralysée  au  moyeii  d'une  exception  (1).  —  Nous  avons  toujonn 
supposé  une  dema):^de  formée  pour  la  totalité  de  Tobligation.  Si  la 
demande  s'appliquait  seulement  à  nue  partie,  Textinction  s^r^it 
également  partielle. 

Dans  le  droit  de  Justinien^  Tefiet  extinctif  de  la  litis  contestatw  a 
disparu*  Aussi  la  poursuite  exercée  par  le  créancier  contre  Yun 
des  rei  pramittemii  ne  met-elle  plus  les  autres  à  l'abri  de  pour* 
suites  semblables  (2)  ;  mais  il  ne  parait  pas  que  Justinien  ait 
changé  Tancienne  règle  relativement  aux  rei  stipulandi  :  une  fois 
que  la  créance  a  été,  en  quelque  sorte,  occupée  par  les  poursuites 
de  Tun  d'eux,  les  autres  ont  perdu  toute  espèce  de  droit  contre  le 
débiteur  (3). 

Même  dans  l'ancien  droit,  était-il  de  principe  absolu  que»  dès 
qn  il  existe  des  co^débiteurs  tenus  m  sofidum^  la  poursuite  dirigé^; 
contre  l'un  libère  les  autres  ?  Le  principe  s'appliquait  certainement 
aux  rei  promittendi  tenus  en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'une 
expemilatio,  S'appliquait-il  aux  héritiers  tenus  en  vertu  d'un  legs? 
On  pourrait  en  douter  à  la  lecture  de  ce  fragment  attribué  à  Pom- 
popius  :  ^1  ità  scriptwn  sity  Lucrus  .Tnrins  nmts  ysus  aut  M4^vius 
Hxa^S  MBUS  DECBM  Sfiio  lATO,  cum  utro  velit,  Seius  ngçt^  ut,  si  cum  ww 
actium  sit,  et  solutum^  alter  liberetur,  quasi  duo  rei  promittendi  w  sç^ 
lid\im  obligati  fuissent,..  (4).  Il  est  certain  que,  si  Pomponius  avait 
réellement  écrit  ces  deux  mots  et  solutum,  il  en  résulterait  que, 
pour  la  libération  de  l'héritier  Mœvius,  il  ne  suffit  pas  que  l'héri- 
tieip  Titius  ait  été  poursuivi,  il  faut  que  le  legs  ait  été  réellement 
payé.  Mais  il  est  facile  de  démontrer  que  ces  mots  et  solutum  ont 
été  igoutés  parles  commissaires  de  Justinien  pour  mettre  le  t^te 
du  jurisconsulte  d'accord  *v|Bc  la  Constitution  qui  venait  de  cçrri- 
ger  l'ancien  droit.  En  effet,  d'une  part,  s'il  y  a  paiement,  qu'im- 
porte qu'auparavant  il  y  ait  eu  une  action  intentée  par  le  léga- 
taire? Il  est  trop  clair  que,  le  legs  une  fois  payé,  aucun  héritier 

(1)  Ulpien,  L.  51  §  4,  D,,  De  éviction.  (21,  2). 

(2)  JostinieDy  L.  28,  C,  De  fidej.  (B,  41).  Gomp.  Tart.  1204  du' Code  Napo- 
léon. 

(3)  Comp.  le  t*'  alinéa  dt  l'art.  1198  du  Code  Napoléon. 

(4)  L.  8  J  11  D.,  De  leg.  !•. 


Digitized  by 


Google 


OBUGATIONS  C0KRKA16S.  167 

n'est  plof  tenu.  D'wtre  part,  le  t«ite  continue  ainsi  :  Quid  ergù  ^i 
Mk  ^dâ^ro  p$riempettmtf  lÀbcrum  cm  mt  ai  alter^itrç  reliqmm  pe* 
être.  Idem  mt  et  si  aUer  pûrtem  $olvi$Ht.  Ainsi  le  Jégi^iairQ  Seius  a 
ponrtniTi  TMiitier  Titins  pour  la  moitié  de  squ  legs,  ou  bien  il  a 
eoneentiâ  recevoir  de  Titius  la  moitié  de  son  legs  :  dan«  le^  deuj^ 
oaa,  qoe  lui  reste*t-ilî  Purement  et  simplement  le  droit  de  demai^- 
der  l'autre  moitié.  Il  est  impossible  de  pûeux  dire  que  la  d^n^ande 
w  justice  a  exactement  le  même  effet  extinctif  que  le  paiei^ent, 
Les  commissaires  de  Justînien  ont  donc  h\e^  mAladi^iteme^t  re*^ 
touché  le  texte  de  Pomponius  :  après  avoir  ajouté  au  milieu  les 
siets  €i  sobUwm^  ils  n'ont  pas  vu  qu'ils  laissant  subsister  à  I4  Qii 
l'indication  du  principe  qu'ils  voulaient  fiiire  disparaître. 

Mais  nous  avons  d'entrés  textes  qui  ne  p^ir^ssent  point  inter^ 
peléf  et  desquels  il  résulte  que  d^à  dans  l'ancien  droit,  pour  l'çx^ 
tînctioB  de  certaines  obligations  analogues  à  l'obligation  çor-f 
réale,  il  ne  sufiBsait  pas  que  le  créeucier  eût  poursuivi  l'un  des 
débiteurs.  Voicî,  par  exemple,  ce  que  dit  Ulpien  ;  Si  gjmidy^^t 
d^fotUa  rety  gdvenus  unttmquêmqw  çtirum  ogi  poterit;  n^  li^d- 
Mmt  alter,  »  ctm  altm>  agatur  :  non  enim  çleciione,  sed  ^f(ufiom 
lHerMtur{i),  La  même  décision  est  donnée  relntivem^ut  aux 
«»modataires>  aux  locataires,  aux  tuteurs,  eui^  personne^  qui 
batûtent  un  appi^temeut  d*pù  quelque  cl^o^  ^t  tombé  dans  la 
ru»  etc.  (8).  Je  remarque  qu'il  s'agit  toujours  d^  déljUtOMrs  tWU$ 
d'«ne  action  de  bonne  foi  ou  d'une  action  m  fqcium.  J'en  eondiis 
que  rancîen  princîpe^  en  vertu  duquel  tous  le^  débiteurs  étaifiat 
libéfés  pv  la  litis  oantestatio  formée  avec  Tun  d'eux  s'eppUqusU 
•tn)ement  an  cas  où  le  créeocier  Ava^t  une  çondictiç,  ç'f^-^»din^ 
quand  il  y  avait  eu  atipnlation  ou  axpipmlaiiç^  m^tm^  w  leg$  : 
en  deboi^  dp  c^s  bjrpotbéses  il  peut  y  avoir  ^es  débj^eur^  teupf  ?>| 
mUidwn^  il  n'y  a  pas  de  véritables  correi  promittendi. 

Jnegu^ici  tïQW  avons  toujours  con^dér^  1^  rfi  sfipulçndi  1^ 
leurs  tan^ortf  avec  le  débiteur,  les  rei  promittendi  dans  Içurs  Tff- 


(1)  L.  !§48,D..i!)epof.  (16,8). 

ii)  L.  5  §  15,  D.,  Cùmmod.  («,  6);  L.  !8  §  1.  D.,  /V  admin,  et  perte,  iut. 
(56,  7);  LL.  !  8  10,  2,  3  et4,D  ,  I>e  hii  qui  effud.  (9,  3). 
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ports  avec  le  créancier.  Il  reste  à  voir  comment  sont  ré^és  les 
rapports  des  rei  sttpulandi  entré  enx,  les  rapports  des  rei  promit^ 
tendi  entre  eux.  Une  importance  décisive  appartient  ici  à  la  circons- 
tance qu'il  y  a  ou  qu'il  n'y  a  pas  sodété.  Y  a-t-il  société  :  celui  des 
rei  stipuiandi  qui  a  touché  le  montant  de  la  créance  est  tenu  d'en 
partager  le  bénéfice  avec  les  autres,  et  celui  des  rei  promitlendi  qui 
a  payé  toute  la  dette  peut  recourir  contre  les  autres  pour  que 
chacun  supporte  en  définitive  sa  part.  Au  contraire ,  en  l'absence 
d'un  contrat  de  société,  celui  qui  a  touché  le  montant  de  la 
créance  peut  le  garder  pour  lui,  et  celui  qui  a  payé  la  dette  n'a 
aucun  recours  à  exercer  contre  ses  eo-débiteurs.  Yoid  commmt 
Ulpieu,  aprè^  Julien ,  fait  spécialement  à  la  matière  de  k  Falddie 
l'application  de  ces  idées  :  In  lege  Falcidiâhoc  este  servandum  Jw 
lianui  ait  ut^  si  duo  rei  promittendi  fuerint  vel  duo  rei  stipuUmdi^ 
si  quidem  soeii  sint,  in  eâ  re  dividi  inter  eos  debere  obligationemy  ai- 
guë si  singiUi  partem  pecuniœ  stiptdati  essent  vel  promisissent  ; 
quôd  si  societas  inter  eos  nulla  fuisset,  in  pendenti  esse  in  utrius  bo- 
nis computari  oporteat  id  quod  »iebetur,  vel  ex  cujus  bonis  de^ 
trahi  (1).  Ainsi,  de  deux  rei  stipuiandi  ou  de  deux  reiprùmù^ 
tendi  l'un  est  mort  laissant  un  testament  qui  contient  des  legs 
considérables.  Pour  savoir  s'il  y  a  lieu  à  la  réduction  de  ces  1^ 
et  dans  quelle  mesure,  il  faut  connaître  le  chiffre  de  l'actif  et  le 
chiffre  du  passif  laissé  par  le  défunt  :  pour  combien  atloos-noos 
faire  figurer  l'obligation  corréale  dans  cet  actif  ou  dans  ce  passif? 
S'il  y  avait  société,  ce  sera  toujours  pour  la  moitié  de  sa  valeur. 
S'il  n'y  avait  pas  société^  ce  sera  tantôt  pour  toute  sa  valeur  et 
tantôt  pour  zéro  ;  du  reste,  on  ne  sera  fixé  sur  ce  point  qu'après 
que  l'obligation  aura  donné  lieu  à  poursuite  ou  à  paiement  :  <hi 
verra  lequel  des  deux  rei  a  exercé  ou  subi  la  poursuite,  lequel  a 
touché  ou  a  payé. 

Au  surplus,  même  en  Tabsence  de  tout  contrat  de  société,  la  ju- 
risprudence avait  accordé  une  ressource  à  celui  des  co-débitenrs 
qui  est  tenu  de  payer  toute  la  dette  :  je  veux  parler  du  bénéfice  ce- 
dendarum  actionum.  Le  co-débiteur  auquel  s'attaque  le  créancier 
peut  lui  dire  :  «  Nous  sommes  quatre  qui  vous  devons  solidaire- 

(1)  L.  62  pr.,  D.,ilrf/é^.  FnU\  (35,  2). 
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ment  lOO  soos  d'or.  Voilà  les  iOO  sous  d'or  :  je  tous  en  donne  25 
imputables  sur  robligation  solidaire ,  et  75  pour  prix  de  la  ces- 
sion que  vous  allez  me  faire  de  yos  droits  contre  mes  trois  co-dé- 
lHtenrs.9  On  comprend  combien  cet  arrangement  est  avantageux 
aa  débiteur  qu'a  choisi  le  créancier.  Le  créancier  lui-même  n'a 
aneone  bonne  raison  pour  refuser  de  s'y  prêter  :  il  ne  peut  sans 
dol  le  refuser.  —  Nous  avons  un  assez  grand  nombre  de  textes 
qm  sont  relatib  à  ce  bénéfice  cedendarum  aetionum.  On  a  prétendu 
qadquefois  qu'il  pourrait  bien  être  invoqué  par  les  débiteurs  te- 
nus d'une  action  de  bonne  foi^  mais  non  par  les  véritables  carrez 
prwnitiendi.  Cette-distinction  ne  me  parait  pas  admissible,  en  pré- 
sence d'un  texte  de  Papinien»  ainsi  conçu  :  Rem  hereditariam  pig* 
wri  obligatam  heredes  vendiderunt,  et  evictionis  nomtne  pro  par" 
tibus  kereditariis  spoponderunt;  cûm  alter  pignus  pro  parte  suâ  libe- 
rdssetj  rem  creditor  evicit.  Quœrebatur  an  uterqu^  heredum  conveniri 
poisit,  Idque  placebcU  propter  indivisam  pijnoris  causam,  Nec  re- 
medio  locus  esse  videbatur  ut  per  doli  exceptionem  actiones  et  qui 
peemiiam  creditori  dédit  prœstarerUur  ;  quia  non  duo  rei  facti  pro- 
ftmerentur...  (1).  — 11  parait  même  qu'on  admettait  une  cession 
tadte,  donnant  lien  à  une  action  utile,  au  profit  du  débiteur  soli- 
daire qui  payait  la  dette  entière  après  y  avoir  été  condamné  (2). 

Ken  plus,  certains  jurisconsultes  étaient  d'avis^  au  cas  où  tous 
les  débiteurs  solidaires  étaient  solvables,  que  celui  d'entre  eux 
auquel  s'attaquait  le  créancier  pût  lui  opposer  le  bénéfice  de 
division.  Cùm  apparebit,  dit  Marcellus,  emptorem  conductorenwe 
plvribus  vendentem  vel  locantem,  singulorum  in  solidum  intuitum 
pervmamj  ùà  dembm  ad  prçpstationem  partis  singu^li  sunt  compeir 
iendi  si  constabit  esse  omnes  solvendo  ;  quamquàm  fartasse  justius 
sit^  etiamsi  solvendp  omnes  eruntj  electionem  conveniendi  quem  petit 
non  auferendam  aàtori,  si  actiones  suas  adversits  cœteros  prœstare 
non  recuset  (3).  Ce  bénéfice  de  division  parait  n'avoir  été  admis, 
en  définitive»  qu'au  profit  des  tuteurs  (4).  —  On  pourrait  croire 

('.}  L.  65,  D.,Z>e  mc/ûm.  (21^2). 

^)  L.  I  §  13,  D.,  De  bttelœ  et  ration.  (27,  3};  L.  4,  D.,  De  hit  f/ui  effud, 

(3)  L.  47,D.,£,oeah'(19,  î). 

(4)  Ulpieo,  L.  i  §S  il  at  iS,  D.,  D<  tutelœ  et  rai.  (27,  3). 
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que  Jaàtinien^  dada  la  Nôvelle  99^  admet,  cointae  droit  c6mAiili 
et  sauf  conveiition  contraire ,  le  bénéflce  de  division  au  profit  de 
tous  les  débiteurs  solidaires.  Mais  le  telte  de  cette  Norelle  est  très- 
obscur,  et  il  est  difficile  d'eu  démêler  le  yéritable  sens.  J'iÀeliiie 
à  croira  ^  Comme  Doueau  et  M.  de  Savigny,  qu'elle  s'applique 
uniquement  au  cas  où  les  débiteurs  se  sont  obligés  en  se  catitton* 
nant  Tun  Tautre ,  cum  alterna  fldejus^ivi/ie,  cas  que  les  juriscon- 
sultes avaient  déjà  prévu  (1). 

Comme  appendice  aux  règles  qui  viennent  d'trtre  posées  concer* 
nant  les  obligations  solidaires  et  spécialement  les  obligatfoni»  cor^ 
réaies  J'ajouterai  ici  quelques  mots  sur  les  obligations  iadivisîMes. 

LMntérèt  de  la  distinction  des  obligations  en  éivisiMes  et  iïidi« 
visibles  se  présente  surtout  lorsque  le  créancier  on  lé  débiteur  ^iMit 
à  mourir  laissant  plusieurs  héritiers.  L'obligation  cst-dle  diviâible  : 
chacun  des  héritiers  Succède  seulement  à  une  partie  de  laeréiemee 
ou  de  la  dette.  L'obligation,  au  contraire,  est»elle  indîvîsiMe  :ruB 
quelconque  des  héritiers  peut  agir  pour  le  tont,  ou  être  aetiomié 
pour  le  tout.  On  peut  encore  supposer  un  legs  fait  à  plusieurs  lé- 
gataires ou  mis  à  la  charge  de  plusieurs  héritiers.  Du  reste,  l'inté- 
rêt de  la  distinction  existe  lùême  en  supposant  un  seul  créancter 
et  un  seul  débiteur  :  dans  le  cas  où  l'obligation  est  divisîMe,  et 
seulement  dans  ce  cas,  la  poursuite  peut  avoir  lieu  pour  partie,  te 
paiement  peut  être  firactionné. 

A  ce  point  de  vue  de  la  divisibilité  ou  de  l'indivisibilité^  le  ju« 
riscoûsulte  Paul  reconnaît  quatre  classes  d'obligations  :  /h  eixcu* 
Uone  ùbligationùy  dit-il,  sciendum  est  quatuor  causai  esse.  If  dm  in- 
terdùm  est  aliquid  quod  a  singtdis  heredibus  dtmum  ctmsequi  posÈff- 
wfis;  aliud,  quod  totum  peti  ntcesseest^  nec  divisum  prœstori  potest; 
aliudy  quod  pro  parte  petitur,  sed  solvi  nisi  totum  nàn  pofest  ;  tdiud^ 
quod  soUdum  petendum  est  ^  licet  in  solutionem  admiffat  secfio- 
nem  (i).  Occupons-nous  spécialement  des  obligations  de  la  seconde 
classe. 

Paul  cite  comme  exemple  l'obligation  qui  a  pour  objet  la  cons* 


(1)  Papioiea,  L.  11  pr.,  D.,  De  duob.  rets, 

(2)  L.  tS  pr.,D.,  De  VBrbùr,  oblig. 
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troetton  d'un  oavrage  :  Seeundaad  opta,  quod  testatorjtenjuêêirH: 
nàm  iinguli  heretks  m  solidum  tenentur^  quia  operii  effectus  in  par- 
tes sàindî  non  poteêi{i).  Où  peut  ajouter  le  cas  où  Tobligatioii  « 
pour  objet  la  constitution:  d'une  servitude  de  passage  :  Si  divi$io- 
nem  respromissanon  reeipit,  dit  le  même  jurisconsulte  Paul,  viluti 
via,  heredes  promissoris  singuti  in  èolidum  ienentur  (î).  —  Il  faut 
bien  remarquer  que  le§  3  de  notre  L.  85  ne  se  réftre^poiut  à 
cette  classe  d'obligations.  J'ai  stipulé  de  Titius  que  ni  lui  ni  son 
héritier  ne  m'empêcheront  de  passer,  et  j'ai  stipulé  une  peine  pour 
le  cas  de  contravention.  Après  la  mort  de  Titius,  un  de  «es  béni- 
tiers m'empêche  de  passer  :  Verior  est  sententia  existimantium 
unius  facto  omnes  teneri:  quontam,  licet  ab  uno  prohibeor,  non  ta- 
men  in  partent  prohibeor.  Sans  doute  par  le  fait  d'un  seul  héritier 
tous  encourent  la  peine,  tous  sont  tenus  de  la  payer  ;  mais  l'obli- 
gafîon  as  divise  très-bi^i  ente  eux  ^  chacun  ne  me  doit  que  sa 
part  dans  la  peine. 

L'^Ugtiion  qui  a  ^ur  objet  dore  viam  et  ToUigation  qui  a 
poar  objet  facere  opus  sont-elles  absolument  traitées  de  la  même 
manière  ?  Quand  il  s'agit  de  la  première^  il  est  certain  que  l'un 
des  héritiers  du  promettant  peut  être  poursuivi  et  condamné  in 
mmum^  oomme  s'il  était  seul  obligé  (3)  ;  au  contraire^  quand  il 
s'agit  de  la  deuxième,  il  parait  qu'il  y  avait  eu  controverse  (4).  — 
Dans  les  deux  cas,  si  le  stipulant  est  mort  laissant  plusieurs  héri- 
tiersy  un  de  œs  héritiers  ne  peut  jamais  obtenir  eondanmaliott  qw 
jusqu'à  ooncurrenee  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ee  que  l'oblif  «^ton 
fiât  exécutée ,  c'est4-dire  en  proportion  de  sa  part  héréditaire  (5). 
En  somme,  la  différence  essentielle  qui  existe  entre  la  oorvédilé 
et  l'indtvirtbiUté,  c'est  que  la  première  Uent  à  la  volonté  des  par- 
Cies,  tandis  que  h  deuxième  tient  à  la  nature  de  œ  qui  Cait  l'olijet 
de  l'obligation.  LcNrsqu'an  débiteur  tenu  corrtaliier  vient  à  mou- 
rir, la  dette  se  divise  parfaitement  entre  ses  héritiers,  et  ohacua 
n'est  tenu  que  jusqu'à  ooncurveoee  de  sa  part  héréditaire  ;  an  eou- 

{{)  Même  L.  86  g  2. 

(2)  L.  2§2,  D.,i)crer6or.  oA/i^. 

(3)  Paul,  L.  25  §  10,  D.,  Famil.  ercitc.  (IS,  2), 

(4)  tJlpleo,  L.  12  pr.,  D.,  De  verbor,  ebÙg. 
i5)  Paul,  L.  25  §  9,  D.,  Famil»  erci9c.  (10,  2). 
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traire,  quand  il  s'agit  d'une  dette  indivisible,  quel  que  soit  le 
nombre  de  ceux  qui  eu  sont  tenus,  quand  même  il  existerait  au- 
jourd'hui cent  héritiers  du  débiteur  primitif,  chacun,  en  cas 
d'inexécution ,  peut  toujours  être  poursuivi  et  condamné  in  soli- 
dura, — Celui  des  héritiers  qui  a  seul  payé  toute  la  dette  indivisible 
a  un  recours  contre  ses  cohéritiers.  S'il  a  payé  avant  le  partage, 
c'est  devant  le  juge  de  Taction  famiiiœ  erciscundœ  qu'il  exercera  sou 
recours.  S'il  a  payé  depuis  le  partage,  il  peut  employer  une  action 
ex  stipulatUy  attendu  que^  lors  du  partage,  officio  judicis^  catUiones 
interponi  debuerunt  (\). 


D£S  PIDUCSSEIAS. 

Le  fîdéjusseur  est  une  espèce  à'adpromimr,  et  Vadpromissor  lui- 
même  est  une  espèce  d'intercessor.  Voyons  donc  tout  d'd)Ord, 
d'une  manière  générale,  quelle  idée  les  Romains  attachaient  au 
mot  intercessto. 

Intercedere,  c'est  intervenir  dans  une  affaire  qui  ne  nous  re- 
garde pas,  en  obligeant  notre  personne  ou  notre  chose  dans  l'in- 
térêt d'autrul.  On  peut  intercedere  de  cinq  manières  principales, 
savoir  : 

V  En  se  portant  adpromissor.  Vadpromissio  est  l'acte  de  celui 
qui  s'oblige  verbis  accessoirement  à  un  obligé  principal  dont  il 
garantit  la  dette.  Nous  verrons  que  les  jurisconstdtes  reconnais- 
saient trois  sortes  d'adpromissores  :  le  sponsor,  le  fidepromissor  et  le 
/idefussor  (2). 

2*  En  se  portant  expromissor.  Vexpromissio  est  l'acte  de  celui 
qui  s'oblige  verbis  au  lieu  et  place  de  l'obligé  primitif,  qui  par  là 
se  trouve  libéré.  On  dit  alors  qu'il  y  a  novation  par  changement 
de  débiteur  (3). 

3®  En  se  portant  mandafor  pecuniœ  credendœ,  c'est-à-dire  en 

(1)  Comp.  L.  2  §  2,  p.,  De  verbor.  oblig.,  et  L.  25  §  10,  D.,  Famii.  ercisc, 

(2)  L'expression  générale  adpromissor  esi  employée  notamment  parPompo- 
nius,  L.  5  §  2,  D.,  Z>ff  verbor,  oblig. 

(3)  Voy.  In8t.,§3  Quib  mod.  oblig,  toll,  (lll,  29).  Noui  avons  déjà  rtncou- 
Iré  le  mot  expromissor  (Inst.,  §  41  Pc  divis,  rer.) . 
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donnant  mandai  à  Tiiius  de  prêter  de  l'argent  à  Mœvios^  cas  aa<- 
qnel  on  est  respon^^le  envers  Titius  du  remboursement  à  fidre 
parMœvin8(l]. 

4**  En  prenaut  jour^  dans  la  fonne  ^u  oonstitut,  pour  payer  la 
dette  d'autrui  (2). 

5*  Enfin  en  engageant  ou  en  hypothéquant  sa  chose  pour  8{M:eté 
de  la  dette  d'autrui. 

Quel  intérêt  présente  la  question  de  savoir  si  dans  tel  cas  donné 
il  y  a  ou  non  intercessio  ?  Voici  deux  règles  importantes  qui  s'ap« 
pliquent  là  où  il  y  a  intercessio  : 

D'abord  le  Sénatudconsulte  Velléien(3)  défend  aux  femmes  l'tfi- 
tercessio  pour  autrui  :  ainsi  Tobligation  qu'une  femme  contracte^ 
l'hypothèque  qu'elle  constitue  dans  l'intérêt  d'autrui,  n'a  aucune 
force:  comme  le  dit  JuUen,^  lotam  obligationem  senahts  impro- 
bat  (4).  Remarquez  que,  si  la  femme,  au  lieu  de  ^'obliger  ou  d'en-r 
gager  sa  chose,  avait  payé  la  dette  d'autrui,  le  Sénatusconsulte  ne 
s'appUquerait  pas»  et  le  paiement  serait  parfaitement  valable.  En 
s'obligeant,  en  consentant  une  hypothèque,  la  femme  peut  facile^ 
ment  croire  qu'en  définitive  il  ne  lui  en  coûtera  rien  et  que  le  vé- 
ritable intéressé  viendra  la  libérer  à  l'échéance  ;  au  contraire^ 
payer,  c'est  un  acte  qui  de  suite  a  des  conséquences  très^appré« 
dables,  contre  lequel  il  est  moins  nécessaire  de  protéger  la  £emme, 
précisément  parce  qu'elle  s'y  laissera  aller  avec  moins  de  facilité. 
C'est  aina  qu'avant  Justinien  la  femme^  qui  ne  pouvait  pas  con** 
sentir  à  l'hypothèque,  pouvait  très-valablement  consentir  à  l'aUé* 
nation  dn  fonds  dotal.  C'est  ainsi  encore  que,  dans  l'ancien  droite 
quand  la  femme  nubile  restait  en  tutelle,  elle  ne  pouvait  contrac- 
ter aucune  obligation  sans  Vauctaritas  tutoris,  tandis  qu'elle 
n'avait  pas  besoin  de  cette  auctoritas  pour  aliéner  ses  res  nec  rnary- 
eipi. 

En  second  lieu,  l'esclave  qui  a  un  pécule  peut  par  ses  contrats 
obliger  son  maître  de  pecuUo,  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 


(1)  Voy.  Insl.,  §  6  0ff  mandnio  (111,  26). 

(2)  Voy.  Insl.,  S  8  el  9  De  action.  (IV,  C). 

(3)  Voyez-en  le  texte,  au  Digefitc,  L.  2§  1  Ad  Stmtusc.  VelUù  (16,  I). 
(l)  L.  \%  §  f,  D.,  AdSenaiuso,  VeUeL 

II.  18 
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Mais  le  inaitra  ne  senài  pis  obligé  s'il  y  avait  eu  de  la  part  de 
L'esclave  imêereamo  {i}. 

iNoos  allons  matntetiant  nous  occupa  spéoialeaiefit  àBsttdpro- 
missores. 

Nom  savons  déjà  qna  dans  l'ancieD  droit  il  y  avait  trois  sortes 
d'adpromissores  :  Gaius  le  dit  expressément  (î).  Gàiti-9  ironie  que 
laa créanciers  exigent  souvent^  pour  leur  sûreté,  l'inlervention  de 
cas  débitetirs  accessoires  :  Sponsores  et  fidepromis^ùres  et  fidejm^ 
sores  sœpè  solemus  accipet'ey  dùm  curatnus  ut  diligentiùs  notris  eau'>^ 
ttêm  sit  (3)-  Dans  le  droit  de  Justinieu,  le  sp&n$or  et  le  fideprotnis- 
sor  ont  disparUy  il  Teste  seulement  le  fidejuséor  {k). 

Le  créancier  qui  a  duo  rei  promtttendi  a  deux  obligés  princi* 
panx;  au  contraire  le  fidéjusseur  n'est  pas  un  débiteur  principal, 
il  accède  à  une  obligation  principale.  Da  reste,  le  même  effet  libé- 
ratoire que  produisedt  avant  Justinien  la  demande  formée  contre 
l'un  des  duo  rei pramittendi  était  également  produit  pat  la  demande 
formée  soit  contre  le  débiteur  principal,  soit  contre  le  fid^us- 
seur  («)- 

—  Vadpromissio  se  forme  toujours  verbii,  et  c'est  d'après  les  pa- 
roles employées  que  Vadpramissor  se  trouve  être  un  sponsof  ou  tin 
fUteptômmor  ou  un  fidejussor.  C'est  ce  que  dit  Gaius  :  Sponsor  ità 
interrogaîur  :  idïm  dam  stondes  ?  Fidepromùêor^  ità  :  mm  fîDK- 
pROMrms?  Ftdejttssfory  ità  :  mmi  fdë  tua  bsse  jcbes?  Mais,  ajoute 
Gains,  il  reste  une  question  :  Videbimus  de  his  quo  nomine  possini 
prùpriè  appellafi  qtn  ità  interrogantur  :  mmiDABis^tùmi  rROWT- 
Tte?  IDEM  FACIES?  Et  Gtius  ne  tranche  pas  cette  question  (6)*  — 
Justinien  prend  la  peine  de  nous  dire,  pour  le  fidéjusseur,  que  les 
pardes  peuvent  être  prononcées  en  grec  t  Gracè  fidejusfof  ità  ac'* 

cipitUT  t  T^  i/*^  Tttetei  xe>£V«,   ^lyw,  d«l<i>^  ^iv€  pox/koiLOLu   Sed,  et  SI 


(1)  Ulpieu,  L.  3  §§  5  et  6,  D.,  De  peculio  (15, 1). 

(2)  Comment.  III,  §  115. 

(3)  Gommeot.  III,  §117. 

(4)  ïnst.',  pr.  Defidej.  (UI,  ao). 

(5)  Aussi  la  L.  28,  G.,  De  fidej,  âupprlme*t-«U«  oet  «ffti  libératoire  —Ht  qu'il 
s'agisse  de  correi  promittendi,  soit  qu'il  s*agisse  de  ftdéjvssearé. 

(6)  GomoieuU  III,  §  116. 
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fr.fiï  dixerii^  pro  eu  etit  àc  si  dixerit  îir/w  (1).  Èa  éé  qtsi  eoueerfie  le 
spmior^  nous  savons  déjà  que  la' langue  latine  poutalt  deule  éite 
employée  (J). 

—  Les  fidëjnsôeurs  peuvent  accéder  ft  toute  espède  d'obligatiou  : 
in  mnibus  obligatîonibus  adêumi  pomnt,  id  est  sitk  re,  rfw  t^etbk, 
sivetitteris^  site  eonsensa  contractes  faerint  (3).  L'ûbllgsltion  fût-elle 
née  ex  deticto^  rien  ne  s'oppose  à  ce  qa*un  fldéjussetif  en  garan- 
tisse le  paiement  au  créancier.  ^  !1  y  a  sdtilement  un  t^s  dâlls 
lequel  la  fidéjussion  n'est  pas  possible  :  c'eàt  quand  il  âi'agit  de 
l'obligation  du  mari  de  restituer  à  la  femme  la  dot  ctull  a  reçue.  La 
prohibition  dont  il  s'agit  remonte  à  une  Constitution  reiidue, 
en  38i,  par  les  empereurs  Gratien^  Valentinîen  et  Théodose  (4). 
Celte  prohibition  est  formellement  consacrée  par  Jcfstiniéti  (5). 

Si  le  fidéjusseur  peut  accéder,  en  général,  à  toute  obligation,  H 
eu  était  autrement  du  sponsor  et  du  fidepromissor  :  comme  le  dit 
Gains,  itli  quidem  nultis  obligationibm accedere possunt  nisi  verbn- 
t*um  (6). 

—  ïl  ne  peut  pas  y  avoir  un  fidéjusfieur  là  Où  il  n'y  a  pas  un 
obligé  principal.  Ulpien  fait  une  application  remarquable  de  cette 
règle,  lorsqu*il  dit  :  ïs  cui bonis  interdictum  est.,,  non  potèst  pro- 
mittendo  obligari  :  et  ideù  nec  fidejussor  pro  eo  intervenire  poterit, 
sicut  nec  pro  furioso  (7).  Mais  comment  concilier  cette  décision, 
qui  parait  si  siniple  et  A  raisonnable,  avec  ce  qne  dit  ailleurs  le 
mètne  tJlpien?  Marcellus  scribit  :  si  quis  pro  piipitlo,  sinetutoris 
auctoritate  obligato,  prodigove  vel  furioso  fidejusserit,  magis  eisù  Ut 
et  non  subveniatur,  quùniam  his  mandat i  actio  non  competit  (8). 
Suivant  CujaSy  Marcellus  suppose  que  le  pupille,  l'interdit  ou  le  fu- 
riosus  est  valablement  obligé,  par  exemple  ex  deticto  ou  quasi  ex 
contractu  :  il  décide  que  le  fidéjusseur  qui  Ta  cautionné  restera 
tenu  envers  le  créancier,  ne  pourra  pas  se  faire  restituer  in  inte* 

(1)  bMl.>  %1  De  fidej. 

(2)  Yoy.  Oaiu8,  lll>  §  98  in  fine.  CUdesâus,  p.  181  el  182. 

(3)  InsL,  g  1  (au  commencemeot)  !)•  fidej. 

(4)  L .  1,  C,  .Ve  fidej.  dot.  dentur  (5,  20;. 
($)  L.2,C., êod.  TU. 

(tf)  Commeot.  III»  §  llU(aacoiiimenceiuet}l).  * 
T)  L.  6,  D.,  De  verbov.  obliy. 
'»)  L,  25,  D.,  De  fidej.  (46,  I}. 
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grwn,  bieu  que  ce  fidéjusseur  n'ait  point  de  recours  à  exercer  par 
Faction  mandaJti  contraria.  En  faveur  de  cettp  interprétation,  Ca- 
jas  invoque  un  texte  de  Gai  us,  ainsi  conçu  :  Si  a  furioso  stipulatm 
fveris,  non  pos$e  te  fidejussorem  accipere  certvm  estj  quia  non  solhm 
ipsa  stipulatio  nulla  intercessisset ,  $ed  ne  negoiium  quidem  ulltan 
gestum  intelligitur.  Quàdsipro  furioso  jure  obligato  fidejussorem 
accepero,  tenetur  fidejussor  (1).  Il  y  a  dans  ce  texte  deux  parties 
distinctes  :  suivant  Cujas,  la  première  servirait  à  expliquer  la  L«  6 
De  verbor.  oblig.,  et  la  deuxième  servirait  à  expliquer  la  L.  25  De 
fidej.  (2).  Quant  à  moi,  je  ne  puis  admettre  que  Marcellus  ait  ainn 
sons-entendu^  dans  la  L.  25  />e /?6fe/.«  cette  circonstance  essen- 
tielle que  le  pupille,  le  prodigue  interdit  et  le  furiosus  étaient  va- 
lablement obligés.  Je  soup^nne  que  ce  sont  les  commissaires  de 
Justinien  qui  ont  maladroitement  corrigé  le  texte  de  Marcellus. 
Sans  doute  Marcellus  avait  écrit  :  Si  quis  pro  pupillo,  sine  tutoris 
auctoritate  obligato^  prodigove  vel  furioso  spoponderit  cuH  fidepro- 
miserity.é.eX  alors  la  décision  était  parfaitement  conforme  à  ce  que 
nous  saxpns  du  sponsor  et  du  fidepromissor.  «  Le  sponsor  et  Je  /îrfe- 
promissoTy  dit  en  effet  Gaius,  peuvent  accéder  à  un  contrat  verbal, 
quamvis  interdiim  ipse  qui  promisent  non  fuerit  obligatus»  velut  si 
femina  aut  pupillus  sine  tutoris  auctoritate,  aut  quiiibet  post  nwr- 
tem  suam^  dari promiserit  s)(3).  Voici  donc,  à  mon  sens,  ce  qu'expri- 
mait Marcellus  :  c  Celui  qui  se  porte  sponsor  ou  fidepromissor  pour 
«  un  pupille  qui  contracte  sans  Yauctoritas  tutoris,  pour  un  pro- 
a  digue  ou  pour  un  furiosus,  doit  plutôt  être  exclu  du  bénéfice  de 
«  la  restitution  prétorienne,  attendu  qu'il  n'a  point  de  recours  à 
a  exercer  comme  mandataire.  » 

La  fidéjussion  suppose  qu'il  existe  une  obligation  principale.  Du 
reste,  peu  importe  que  ce  soit  une  obligation  proprement  dite  ou 
une  obligation  simplement  naturelle  :  ne  illud  quidem  interest 
tftrhm  civilis  an  naturalis  sit  obligatio  cui  adjiciatur  fidejussor^ 


(i)  L.10%k,0.,  De  fidpj. 

(2)  Comp.  M.  Machelard,  Des  obh'gatlons  naiwalle^-  en  droit  t^maf'fi,  p.  266 
etsuiv.,  et  p.  535^  note  5.  Suivant  notre  savant  collègue,  le  fidéj tisseur  est 
tenu  quand  il  a  cautionné  BciQmmcnt,  à  ses  risques  et  périls,  un  homme  inca- 
pable de  s'obliger. 

(3)  Comment.  IH,§  119.  Comp.  môme  Comment  llf,  §  170. 
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adeô  quidem  ut  pro  servo  quoqiie  obligetur,  sive  extraneus  sii  qui 
fidejussorem  a  m^vo  accipiat^  sive  ipse  domintts  in  id  quod  sibî  natU'^ 
ralite)'  debetur  (1).  L*esclave  qui  contracte  avec  son  maître  s'oblige 
naturellement,  et,  comme  sûreté  de  cette  obligation  luitnrelle,  il 
peut  fournir  un  fidéjussenr.  De  même,  à  l'inverse,  le  maître  pcnt 
s'obliger  naturellement  envers  son  esclave;  mais  ici  une  fidéjus- 
sion  n*e8t  pas  possible.  Pourquoi?  Parce  que  l'esclave,  stipulant 
du  fidéjusseur,  acquiert  nécessairement  à  son  maître  :  le  fidéjus- 
senr se  trouverait  donc  obligé  envers  le  débiteur  principal,  ce  qui 
est  absurde. 

Nous  verrons  qu'en  général  l'exception  qui  appailient  au  débi- 
teur principal  peut  être  invoquée  par  le  fidéjusseur  (2).  Cette  règle 
dépend,  jusqu'à  un  certain  point,  de  la  règle  d'après  laquelle  un 
fidéjusseur  ne  peut  pas  être  tenu  là  ofi  il  n'y  a  point  nn  débiteur 
principal. 

De  même  que  pour  l'existence  de  la  sponsio  ou  de  la  fidepromis- 
ùoj  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  promettant  principal  fût  vala- 
blement obligé,  de  même,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion 
de  le  ï'emarquer,  il  peut  y  avoir  une  adstipulatio  valable  là  où  il 
n'exbte  point  d'obligation  au  profit  du  stipulant  principal.  En 
effet,  habituellement  nous  faisons  intervenir  un  adstipulafor,  cùm 
ità  slipulamur  ut  aliquid  post  mortem  nostram  detur  (3). 

—  L'obligation  contractée  par  un  fidéjusseur,  comme  toute 
obligation  en  général,  est  transmissible  à  ses  héritiers.  Au  con- 
traire l'obligation  du  sponsor  finit  avec  lui;  et  il  en  est  de  même 
de  l'obligation  du  fidepromissor^  niai  si  de  pevegrino  fidepromis^ 
sore  quœramus  et  aliojure  civitas  ejus  utatur  (A). 

Comme  Tobligation  du  sponsor  ou  du  fidepromissor  romain  finit 
avec  lui,  de  même  le  droit  de  Vadstipulator.  C'est  ce  que  dit 
riaîr.s  :  aâsiipulatoris  hères  non  hahet  actionem  (5). 


(i)  GaiiM,  111,  §  119;  Iml.,  §  1  Defidej. 

(2)  iDtt.,  §  4  De  replicat.  (IV,  14). 

(3)  GaïUH,  III,  §  117.  Gi-desAUS,  p.  237. 

(4)  GaÎQn,  III,  §  120;  Inst.,  §  2  De  fidej.  -^  Chez  nous,  on  a  pris  ta  )ieiDe  de 
dire,  dans  l'art.  2017  da  Code  Napol^u  :  «  Les  engageiMDU  des  oaiitioDd 
c  passent  à  leon  héritiert...  » 

(5)  Gomment  III,  §  114. 
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—  Tamjis  que  ^obligiatioD  du  fidéjosseur  pe  s'éteint  pQinl  par 
le  1^  de  temps*  m  contraire  le  sponsor  et  le  fidepromissçr,  ma 
termes  d'ime  loi  Furia«  ne  restaient  obligés  qi;e  pendant  imj 
ans,  biemio  Hfksrabantur  (i).  Ainsi,  en  général,  le  dief  ad  quem 
pçnvenii  entre  Içs  parties  n'éteint  pas  t/uo y t/re l'obligation;  et  ici, 
sans  qoe  les  parties  aient  eu  besoin  de  rien  dire,  le  sponsor  ou  k 
fidepromiswr  se  trouvera  jdeiDement  libéré  par  cela  seul  que  deux 
ans  se  seront  écoulés  depuis  le  jouf  de  sou  engagement. 

—Le  fid^nsseur  peut  s'obUger  soit  avant  que  l'obligation  prin- 
cipal^ n'ait  été  contractée,  soit  après  qu'elle  l'a  déjà  été  :  fidyus- 
99r  ^  prœcedfire  qUigationem  et  sequi  potest  (i).  —  Ulpien  fait  une 
observation  importante  su)f  le  cas  ou  le .  fidéjusseur  s'est  obligé 
d'avance  :  Qui  ità  stipulatur  a  fidyussore  :  quod  Titio  grediderq, 
fn>E  TUÀ  ESSE  JUQES?  deitidè,  antequàm  crederet,  acceptum  fmt  fide- 
jtissari,  retis  non  liberabitur  ;  sed^  quandoque  et  creditum  fuerit,  tme- 
tar.  Nom,  et  si  fideju^sorem  non  antè  liberatum  esse  credimus  quant 
cum  fuerit  creditum  reo^  non  tamen  reus  antiquiore  acceptilatùme 
guàm  obligatio  ejus  est  liberari  potuit  (3). 

Quand  on  dit  Fidejussor prœcedcre  potest  obligationem^  c'est  sans 
doute  par  opposition  au  constitut  ;  et  quand  on  dit  Ftdejussçr  sequi 
pçie^  Qbfigationem,  c'est  sans  doute  par  opposition  au  mandator 
pecuntœ  credendm.  Je  ne  crois  point  qu'il  faille  voir  là  une  cin- 
quième différence  entre  le  fidéjusseur,  d'une  part,  le  spçmor  et  le 
fideprorfiissoTt  d'autre  part.  Quelques  personnes  ont  imaginé  de 
dire  que  le  sponsor  ou  1q  fidepromi^or  devait  s'obliger  au  même 
instant  ù%  se  formait  le  contrat  principal.  Mais,  outre  que  eette 
allégation  n'est  confirmée  par  aucun  texte,  elle  se  concilie  diifi^- 
lemept  avec  ce  que  dit  Gaius  au  sujet  de  la  prœdictio  exigée  par 
une  Ipi  dont  le  nom  est  inconnu  :  Cautum  est  ut  is  qui  sponsores 
oui  fidepromissores  accipiait  prœdicat palàm  et  declaret,  et  de  quâ  te 
mtis  aceipiat^  et  quoi  sponsones  aut  fidepromissores  in  eam  oblige- 
tionem  accepturus  sit...  Qud  lege  fii^ussorum  mentio  nul  In  fit:  sed 
in  vsfi  est^  etiamsi  fidejussores  aeeipiam'us^  prœdieere  (4). 

(!)  Gahiâ,  I|I,§i21. 
'2)Iost.,§3/)e/Çrfe/-. 

(3)  L.  13  §  9,  D.,  De  acapfihf,  (46,  4). 

(4)  Gomment.  Ifl,  §  123. 
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—  Ymcx  encore  uqe  règle  qui  s'éj^lique  iiidistioctemefit  à  tous 
]ê^  gdpromwores  :  In  eo  jure  quoque^jurispdrcçmditio  est  omniuni» 
spprisorum,  fideprommorum^  fidejussçrum^  quod  ità  offligari  nw 
posstnt,  ut  plu9  debeant  guàm  débet  ù  pro  gup  abligarUvr;  al«  f^x  di^ 
verso,  ut  minus  debeant  obligari posstmt.,.  ()).  Gaius  ajoute  <Iiie>  d^ 
même,  Vadstipulatar  w  peut  pas  se  faire  promettre  plus  que  le 
stipulant  principal  :  les  rédacteurs  des  lustitutes  oui  appliqué  an 
fidéjusseur  ce  que  Gaius  avait  écrit  dç  Yadtiiipulat^  (3). 

n  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  cette  règle  Plm  in  accem<me 
e9se  nonpotest  quàm  in  principali  re.  Sans  doute  celui  qui  doit  ^  qe 
peut  pas  avoir  un  fidéjusseur  obligé  pour  10;  celi;i  qui  doit  ji 
terme  ou  sous  condition  ne  peut  pas  avoir  un  ftdéjusseur  obligi^ 
purement  et  simplement*  Mais  il  n'en  est  pas  moins  vr&i  quQ  le  8^ 
déjnsseur  peut  être  obligé  civilement  là  où  le  débiteur  principal 
n'est  obligé  que  naturellement  ;  et  mèu)e,  àsm  Tancicn  droitt  le 
sponsor  ou  fidepromissor  pouvait  être  valablement  obligé  Ih  o^i  l'o- 
bligation principale  était  nulle. 

Qu'arriverait-il  si  le  fidéjusseur  avait  voulu  s'obliger  in  dûrim^etn 
cauaam?  Son  engagement  serait-il  absplu^^ent  nul,  ou  bien  se  cpn- 
tenterait-on  de  le  réduire  dans  la  mesure  de  Tobligation  princi- 
pale? La  question  est  discutée  entre  les  interprètes  du  droit  ko- 
main.  Ceux  qui  soutiennent  que  l'engagement  est  complètement 
nul  invoquent  surtout  les  expressions  d'Ulpien  ;  ^i  fuerini  in  du- 
riorem  eausam  adhibiti^  plaçait  eos  omnind  non  obligari.,.  Si  retis 
iub  condiiione  sit  aeceptus,  fidejussar  purèj  non  obligabitur  (3),  ^'fli 
beaucoup  de  peine  à  croire  qu'Ulpien  se  soit  arrêté  à  cette  opinion 
rigoureuse.  Quand  je  stipule  de  vous  iO,  si  vpus  promette?  90^  le 
contrat  se  forme  et  vous  êtes  lié  jusqu'à  concurrence  de  fO  (♦)  ' 
cela  ne  nous  antorise-t-il  pas  à  dire  que,  si,  créancier  de  10,  je  vous 
re^is  comme  fidéjusseur  pour  20,  vous  sere?  tenu  comme  fid^lis- 
seuf  d^ns  la  limite  où  vous  pouvez  l'être?  Ren^arquez,  4'ail}wr8, 
qu'Ulpien,  au  commencement  du  texte  qui  nous  occupe,  ne  se 
borne  pas  à  parler  des  fidéjusseurs,  il  parle  de  unit^ersi  qui  pro 

(1)  Gains,  III,  §  126.  Comp.  lost.,  §  5  (Ur  alinéa)  De  fidv. 

(2)  Comp.  Gains,  111,  §  113,  et  fost.,  §  5  (2»  alinéa)  De  fidej. 

(3)  L.  8§7,  D.jDe/îctey. 

<4)  Voy.,  ci-dessus»  p.  222-224. 
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aliù  oMiffantur,  Ces  expressions  comprennent  certainement 
Phomme  qui  consittuU  se  soluturum  pt*o  a/tb;  or,  à  propos  du 
constitnty  que  dit  précisément  Ulpien?  Si  quis,  centum  aureos  de- 
benSf  ducenta  constituât^  in  centum  tantummddd  tenetur^  quia  ea 
peeunia  débita  est...  (i). 

—  Une  autre  règle  nous  est  présentée  comme  étant  commune  à 
tous  les  adpromissores  :  c'est  la  règle  établie  par  la  loi  Gomelia. 
Qud  lege,  dit  Gains,  idem  pro  eodem^  apud  eumdem^  eodem  anm^ 
vetatur  in  ampliorem  summam  obligari  pecuniœ  creditœ,  quàm  in 
XX  minium.  Nous  savons  déjà  quel  sens  il  faut  attacher  à  cette  ex- 
pression pecunia  crédita  (2).  Gains  ajoute  que  dans  certains  cas  on 
n'applique  pas  cette  règle  de  la  loi  Comelia  :  Ex  quibusdam  tamen 
cousis  permittit  ea  lex  in  infinitum  satis  accipere^  veluti  si  dotis  no- 
mine,  vel  ejus  quod  ex  testamento  tibi  debeatur^  aut  jussu  judieis 
satis  accipiatur;  et  adhiic  lege  vicesimâ  hereditatium  cavetur  ut  ad 
cas  satisdationes  quœ  ex  eâ  lege  proponuntur,  lex  Comelia  non  per^ 
tineat{3). 

La  loi  Comelia  parait  être  la  première  qui  se  soit  occupée  des 
fidéjusseurs;  les  lois  Apuleia  et  Furia  parlaient  seulement  des 
sponsores  et  des  fidepromissores.  La  loi  Furia  étant  de  l'année  6S9, 
et  la  loi  Comelia  de  Tan  673,  on  peut  eu  conclure  que  Tusage  des 
fidéjusseurs  s'est  établi,  ou  du  moins  répandu,  dans  l'intervalle 
entre  ces  deux  années. 

—  Enfin  G^îus  signale  comme  s'appliquant  à  tous  les  adp^miî- 
sores  la  faculté  pour  celui  qui  a  payé  la  dette  de  recourir  contre  le 
débiteur  principal  :  In  eo  quoquepar  omnium  causa  est  quody  si  quis 
pro  reo  solverit,  ejus  reciperandi  causa  habet  cum  eo  mandatijudi» 
cium  (A).  Justinien  consacre,  au  profit  du  fidéjusseur,  ce  recours 
par  l'action  mandati  contraria  (5).  Du  reste^  plusieurs  observations 
doivent  être  faites  à  ce  sujet  : 

Il  est  possible  que  j'aie  cautionné Titius,  non  pas  sur  son  mandat, 


(1)  L.  11  %i,D,,Depec.  con^hï.  (13,  5).      . 

(2)  Voy.,  ci-de«éa8,  p.  238. 

(3)  Gomment.  III,  §§124  et  lt5. 

(V)  Comment.  IIF,  §  127  (au  commenctroent). 
(5)  tn%i.,§%  De  fidej. 


Digitized  by 


Google 


PIDÉJCSSEURS.  281 

mais  sur  le  mandat  d'un  tiers.  C'est  alors  contre  ce  tiers  que  je 
pourrai  recourir  par  l'action  mandati  contraria. 

11  est  possible  que  j'aie  cautionné  Titius  sans  avoir  reçu  à  cet 
égard  aucune  espèce  de  mandat  :  je  l'ai  cautionné  donandiammo 
ou  bien  en  qualité  de  negotiorum  gestor.  Dans  le  premier  cas,  après 
avoir  payé  la  dette,  je  n'aurai  aucun  recours  à  exercer;  dans  le 
deuxième,  je  pourrai  recourir  par  l'action  negotiorum  gestorum 
contraria,  —  Ou  s'est  demandé 'si  le  fidéjusseur  peut  avoir  un  re« 
cours  contre  le  débiteur  lorsqu'il  l'a  cautionné  malgré  sa  défense. 
Dans  Tancien  droit,  quelques  jurisconsultes  lui  donnaient  une 
action  utile.  Sipro  te  prœsente  et  vêtante  fidejusserim^  dit  Paul,  nec 
mandati  actio  nec  negotiorum  gestorum  est.Sed  quidam  utilem  putant 
dari  oportere.  Qui  bus  non  consentio  ;  secundîtm  quod  et  Pomponiovi- 
detur  (1).  Justinien  a  consacré  la  doctrine  de  Pomponius  et  de 
Paul  :  il  pose  en  règle  générale  que  l'homme  qui  vous  a  défendu 
de  vous  mêler  de  ses  affaires  ne  peut  être  tenu  envers  vous  d'au- 
cun recours  quand  vous  contrevenez  à  sa  défense  (2). 

Nous  savons  par  Gains  que ,  dans  l'ancien  droit,  le  sponsor  qui 
avait  payé  la  dette  pouvait  intenter  une  action  particulière  :  spon- 
soreSy  ex  lege  PubliUâ,  propriam  habent  actionem  in  duplum^  qua 
appellatur  depensi  (3).  Nous  ne  connaissons  pas  la  date  de  cette  loi 
Pnhlilia.  L'action  depensi  appartient  à  cette  classe  d'actions  dont 
nous  parlerons  plus  tard,  qui,  à  l'exemple  de  l'action  judict^tij  in 
duplum  crescunt  adversits  inficiantem  (4).— En  tant  qu'il  peut  exer- 
cer cette  action  depensi,  le  sponsor  ne  se  distingue  jms  seulement 
du  fidéjusseur;  il  se  distingue  également  du  fidepromissor.  Du 
reste,  le  sponsor  avait  encore  reçu  de  la  même  loi  Publilia  une  fa* 
veur  q)éciale  :  il  pouvait,  sans  jugement,  procéder  à  la  manûs  in^ 
jectioin  eum  pro  quo  dependisset^  si,  in  sex  mensibus  proximis  quàm  pro 

eo  depensum  esset,  non  solvisset  sponsori  pecuniam  (5). 

« 

Nous  avons  maintenant  à  étudier  différents  bénéfices  qui  ont 


11)  L.  40,  D.,  Mandait  (17,  !). 

12)  L.  24,  G.,  De  neg,  geat.  (2,  19) . 

(3)  Gomment.  III,  §  127  in  fine, 

(4)  Voy.  notamment  Gains,  IV,  §  9.  Voy,  aassi  Inat.,  §  SS  Dr  action,  (IV,  i). 

(5)  QaHis,  IV,  §  22. 
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été  fiucc6Miv«m6i}t  accordés  aux  adpromiisoresj  rdativement  à  ce 
que  nous  appelons  en  France  le  droit  de  poursuite  éiln.  contributUm 
définitive  : 

1**  La  loi  Apuleia,  rendue  l'an  65S  de  la  fondation  de  Rome, 
avait  établi  une  sorte  de  société  entre  les  différents  $pan9ore$  ou 
fidepramii9are9  qui  avaient  cautionné  une  màine  dette  ;  il  en  vé* 
«nltail  que  celui  qui  avait  payé  au  créancier  plus  que  sa  part  avait 
un  recours  contre  les  autres.  Sous  l'empire  de  cette  loi  Apulma, 
les  différents  spçmoreti  ou  fidepromisiores  étaient  tenus  in  aolidum, 
La  loi  Apuleia  s'appliquait  non -seulement  en  Italie,  mais  daos 
tQutrEmpire(l). 

%**  IjA  loi  Furia,  rendue  Tan  659  de  la  fondation  de  Rome,  déi- 
cide que  l'obligation  se  divise  entre  Les  tpomoreê  pu  fidêpromiê^ 
$eire$  existaiit  au  moment  où  cette  obligation  devient  exigible  : 
quûtquQt  ermt  numéro  eo  tempore  quo  pecuniapeit  potettj  in  totpar^' 
tei  dedueitur  inter  eos  obligaiio^  et  singuli  viriles  partes  solvere  te- 
nentur  (2).  —  A  la  différence  de  la  loi  Apuleia,  la  loi  Furia  n'est 
applicable  qu'en  Italie.  Ainsi  s'eiplique  que  la  société  établie  par 
U  loi  Apuleia  entre  les  différents  sponsores  ou  fidepromistopêi  ne 
soit  pas  devenue  chose  complètement  inutile  le  jour  o^  la  loi  Furia 
a  voulu  que,  môme  4  l'encontre  du  créancier,  l'obligatioii  se  di* 
visât  entre  eux.  Qucmtur^  dit  Gains,  an  post  legem  Puriam  adkbe 
legis  Apuleiœ  beneficinm  supersit.  Et  utique  extra  Italiam  superest  * 
nàm  lex  qmdem  Furia  tantùm  in  Italiâ  valet.,.  (3). 

39  Lorsqu'une  dette  est  cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs, 
ils  sont  tenus  in  solidum^  et  le  créancier  peut  poursuivre  pour  la 
totalité  celui  d'entre  eux  qu'il  lui  plaît  de  choisir.  Ils  ont  seule- 
ment obtenu  de  l'empereur  Adrien  ce  qu'on  appelle  proprement  le 
bénéfice  de  division  :  ExepistolA  Divi  Hadriani  compdHiHir  trtdiÊnr 
a  singulis,  qui  modà  solvendo  sunt  litis  eentestatee  tempore,  parieêpe- 
tere  ;  ideàque^  si  quis  ex  fidejussoribvs  eo  tempore  solvendo  non  sit^  hoc 
cœteros  onêrat  (4). 


(1)  Gaius,  m,  §  122  (l«r  alinéa). 

(2)  Gaius,  Ilf,  §  121  (1«  alinéa). 

(3)  Comment,  III,  §  192  (l<r  alinéa). 

f4)  Gains,  îll.  §  121  (2«  alinéa);  fnM.,  §  4  fV  /i/e/. 


Digitized  by 


Google 


PlBÉJU8SBUa8.  ttS 

Or  yoUqne  le  béqéfice  de  division  aeoordé  anx  fidéjustenrs  dtf* 
lèf$  Qotablam^t  du  bénéfice  de  la  loi  Fiiria  accordé  aux  ^pamorei 
et  amc  f^depromisgores  ;  le  bénéfice  accordé  aux  fidéjaBsenra  est 
bm  moins  onéreux  ponr  le  créancier  que  le  bénéfice  de  la  loi 
Pori^,  Sq  e£Eet,  d'abord  le  bénéfice  de  division  doit  être  invoqué 
par  eslni  des  fidéju^seurs  que  le  eréander  se  dispose  à  poursuivre 
inmliéwoi^  tandis  que,  si  le  créancier  actionnait  pour  la  totalité 
rim  des  tparuores  ou  defifid^promiâiores^  il  excéderait  son  droit (I) . 
En  second  lieu,  la  division  n^est  admise  qu'entre  les  fidéjusseurs 
aolvobles  lors  de  la  litis  contestation  tandis  que  la  loi  Furia  divise 
Tobligatiop  entre  tous  les  9poniûre$  oq  fidepromi$$or6$  vivants  lors 
de  réebéance  ;  en  conséquence,  si  quis  ex  sponsoribu$  aut  fidepro- 
mi$$mlms  soloendo  non  sit^  hoc  eœterorum  partes  w^  onerat  (8). 
Vtt«i,  da  reate,  un  passage  de  Gains  qui,  dans  le  Ck)mmentaire 
«ir  l'Ëdit  provincial  d'où  les  conunissaires  de  Justinien  VonX  tiré, 
filÎBait  évidepiment  allusion  aux  deux  différences  qui  viennent 
d'être  signalées  :  Inter  fidejussores  non  ipso  jure  dividitur  obHgaHo 
SX  epi^têlâ  />•  Hadriani;  et  ided  si  quis  eorum  anti  exoctam  a  se 
ftartem  sine  herede  dece^erii  vel  ad  inopiafn  pervenerit^  pars  ejus  ad 
eteteronmi  onus  respicit  (3).  U  était  donc  de  l'intérêt  du  eréaneler 
d'avoir  des  fidéjusseurs  plutôt  que  des  sponsores  on  des  fidepronfiis' 
sonSf  si  ainsi  s'explique  que  les  fidéjusseurs  soient  seuls  restés. 

Npus  disons  que  le  bénéfice  d'Adrien  doit  être  invoqué  par  le 
fiè^Qssenr.  Ifais  comment  Iqs  cbpsas  vontrelles  préciisémeat  se 
paaier?  Titius»  à  qui  il  est  dû  100  spus  d'or,  m'amène  devant  le 
laagistrat  en  ma  qualité  de  fidéjusseur  et  demande  que  le  magis- 
trat lui  délivre  contre  moi  une  formula  d^aotion  pour  les  i  00  sous 
d'or.  Je  fois  remarquer  que  Qpus  sommes  deux  fidéjusseurs  sol- 
vahlas,  et  je  demande  en  conséquence  qup  l'action  ne  soit  donnée 
contre  moi  qne  pour  50  som  d'pr>  me  réservant  même  de  prouver 
devant  le  juge  qne  je  qp  dois  pas  du  tqut  être  condamné^  par 
awmple,  pnrce  qne  la  dette  est  éteinte.  Alors,  de  dtua  ekoses 


(1)  NoDB  Toyoos  dana  Gaios  que  la  loi  Faria  de  sponsu  donne  la  tnnni)*  in. 
jectio  pto  Judicûto  adversùs  eun*  qtii  a  ,fpmmre  plu*  qvèm  viriUm  parfont 
«xxgitset  (Comment.  IV,  §  22). 

(2)  Gaios,  \\\y  §  iSi  (3<>  alÎDéa). 
'3)  L.  26,  D..  t^e  fd(i. 
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Tune  :  ou  le  créancier  reoonnait  Texistcnce  d'un  co-fidéjusseur 
solvable,  ou  il  la  conteste.  Dana  le  premier  cas,  le  magistrat  ne 
donne  action  contre  moi  que  pour  50;  dans  le  deuxième,  il  donne 
bien  action  pour  iOO>  mais  en  ajoutant  à  la  formule  une  exception 
au  moyen  de  laquelle  je  pourrai  justifier  qu'il  y  a  réellement  lieu 
de  me  faire  profiter  du  bénéfice  d* Adrien.  C'est  à  ce  dernier  cas 
que  Paul  fait  allusion,  lorsqu'il  dit  :  Si  cmtendat  fidejussor  cœie- 
roê  solvendo  esse,  etiam  exceptionem  et  dandam  si  non  et  uxî  sol- 

VENDO  8INT  (1). 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  que  le  bénéfice  d'Adrien  doit  être 
invoqué  in  jure,  derant  le  magistrat.  Voici  une  Constitution  de 
Tempereur  Alexandre  qui  pourrait  faii^  croire  qu'il  est  encore  per- 
mis d'invoquer  le  bénéfice  m  jtidicio,  devant  le  juge  :  Ut  is  qui 
cûm  altero  fidejussit,  non  solus  corweniatur^  sed  dividatur  acHo  inter 
eos  qui  solvendo  suntj  anti  condemnationem  ex  ordine  postulari  so- 
let(^).  Mais  dans  ce  texte,  comme  dans  plusieurs  autres,  le. mot 
^^ondefTma/tone  signifie  pas  la  sentence  de  condanmation  rendue  par 
le  juge;  il  signifie  cette  partie  de  la  formule  dans  laquelle  le  ma- 
gistrat donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  (3). 
Antè  condemnationem  veut  dire  :  avant  que  le  magistrat  n'ait 
complètement  rédigé  la  formule,  avant  la  litis  contestoHo. 

Le  bénéfice  d'Adrien  est  refusé  à  certjains  fidéjusseurs.  Ainsi 
d'abord  il  ne  peut  pas  être  invoqué  par  celui  qui  avant  tout  a  nié 
sa  qualité  de  fidéjusseur  :  Ità  demùm,  dit  Ulpien,  inter  fidejussores 
dividitur  actio,  si  non  inficientur  :  nàm  inficiantibus  auxilium  divi- 
sionis  non  est  indulgendwn  (4).  Le  bénéfice  ne  peut  pas  non  plus 
être  invoqué  par  les  fidéjusseurs  d'un  tuteiu»  :  Si  plures  fidejussores^ 
dit  Papinien,  a  tutore  pupillo  dati  sunt,  non  esse  eum  distringenduoh 
^ed  in  unum  dandam  Qctionem...  Cœierùm  fidejussores,  civiliter  m 
solidum  obligati,ciBteris]quidem  agentibus,  ut  dividatur  actio  impe- 
trat*e  possunt;  pupillo  verô  agente^  qui  non  ipse  contraxit,  sed  in  tu- 
torem  ineidit,  et  ignorât  omnia,  4>eneficium  dividendœ  actionis  inju- 


(1)  L.  i»,D.,Defidv\ 

(2)  L.IO  §  1,  G.,  DefideJ,  (8, 41). 

(3)  Gaiu8,lV,  §§39  et  43. 

(4)  h  iQ%i,\>.,De/ld^. 
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riomhabere  vimm  est,  ne  ex  unâ  tutelœ  causa  plures  ae  variw  quœs" 
tiom  apud  diversos  judtces  constituerentur  (1  ) . 

4*  Après  avoir  dit  qae  les  fidéjasseurs  ont  obtenu  d'Adrien  le 
bénéfice  de  division,  Justinien  ajoute  :  Sed,  si  ab  uno  fidejussore 
credUùT  totum  consecutus  fuerit^  kujus  solius  detrimentum  erit  si  is 
fro  quo  fidejiusit  solvendo  non  sit,  et  siU  imptitare  débet  cian  potue- 
rit  adjuvari  ex  epistolâ  D.  ffadriani  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se 
éeturactio  (2].  Cette  observation  parait  avoir  été  empruntée,  du 
moins  pour  partie^  à  Gaius^  qui  voulait  simplement  dire  qu'entre 
fidéjasseurs  il  n'y  a  pas  lieu  au  bénéfice  de  la  loi  Apuleia(3).  Est-il 
donc  vrai  que  cdui  de  plusieurs  fidéjuseeurs  qui  paie  toute  la  dette 
ait  uniquement  action  contre  le  débiteur  et,  par  suite,  doive  néces- 
sairement être  en  perte  si  ce  débiteur  est  insolvable?  Cela  n'est 
vrai  que  sauf  l'application  du  bénéfice  cedendarum  actiontan,  bé- 
néfice qui  peut  très-bien  être  invoqué  par  le  fidéjusseur  dont  nous 
parlons.  Fidejussoribtis  succurri  solet,  dit  Julien,  ut  stipidator  cam^ 
pellatur  ei  qui  solidum  solvere  paratus  est  vendere  cœterorum  nomi* 
na  (4).  Et  Paul  eitplique  très-bien  le  mécanisme  de  ce  bénéfice^ 
qiii  est  devenu  ce  qu'on  appelle  chez  nous  le  paiement  avec'subro- 
gation  :  Citm  is  qui,  et  reum  et  fidejussores  habens,  ab  uno  ex  fide- 
justoribus  accepta  pecuniâ,  prœstat  actiones,  poterit  quidem  dici  nul* 
lasjàm  esse  dim  suum  perceperit  et  perceptione  omnes  liberati  sunt, 
Sed  non  ità  est:  non  enim  in  solutum  accepit,  sed  quodammodo  no* 
men  debitoris  vendidit...  (5). 

S  méchamment  le  créancier  ne  voulait  pas  faire  la  cession 
qu'on  lui  demande  d'actions  qui  désormais  vont  lui  être  inutiles, 
le  fidéjusseur  se  laisserait  poursuivre,  et,  au  moyen  de  l'exception 
doit  malt  qu'il  aurait  soin  de  faire  insérer  dans  la  formule,  il  ob* 
tiendrait  son  absolution. 

Suivant  les  cas,  celui  des  fidéjusseurs  auquel  s'attaque  le  créan* 
cier  devra  recourir  au  bénéfice  de  division  ou  au  bénéfice  ceden* 


(i)  L.  12,  D.^  Hem  pup.  vel  adolesc.  saiv,  fore  (46,  6). 

(2)  Inst.,  §  4  in  fine  DefideJ, 

(3)  Gomment.  Ul,  §  122  (2«  alinéa). 
(♦)  L.  17,  D.,  De  fidej, 

(5)  L«  36,  U.,  De  fid^.  Gcoup.  oe  que  dit  Papiuien,  à  propos  des  coauteur». 
!..  21,  D.,  De  ttuteltfet  ration.  (27,  3). 
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darum  aeiiimum.  L'avantage  du  premier,  c'est  de  dispeuser  le  fiîdé- 
jusseur  d'une  grosse  avancée  de  fonds  :  il  paie  sa  paft^  et  puis  II 
eherohe  A  la  l'ecouvrer  contre  le  débiteur.  Mais  supposons  qtie, 
le  débiteur  étant  persoùnellement  ins<ritable,  Tobligatioi!  se 
trouve  garantie  par  une  hypothèque  suffisante  !  alors  il  serait  éri^ 
demment  de  Tintérèl  du  fldéjusseur  de  payer  toute  lit  dette  en 
invoquant  le  bénéfiee  cedendarum  aetianutn:  cAt^  subrogé  dsTn» 
rhypothèque^  '^  serait  bim  sûr  de  ne  rien  perdre.  RetnarqueÉ, 
du  reste,  que  le  fidéjusseur  ainsi  subrogé  peut  poursuivre  la 
chose  hypothéquée,  pour  être  payé  sur  le  prix,  même  à  rencontre 
d'un  tiers  détenteur  de  cette  chose  (I). 

^ous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  oe  bénéfice  cedmdih 
rum  aciionum,  en  parlant  du  mandator  pecftnitê  eredendœ. 

5*  Justinien,  dans  la  Novelle  lY  (préface  et  cbap.  1*),  accorde 
au  fidéjusseur  le  bénéfice  d'ordre  ou  de  discussion.  Ce  bénéfice 
isonsiste  en  ce  que  le  fidéjusseur,  attaqué  par  le  créancier,  peut  lui 
dire  :  «  Attaquez-vous  d'abord  au  débiteur  principal;  c'est  setile^ 
ment  quand  vous  aurez  constaté  qu'il  est  hors  d'état  de  vous  payer 
qu'il  vous  sera  permis  de  vous  retourner  contre  moi.  0 

Justinien  dit  que  le  bénéfice  dont  il  s*agit  avait  déjà  été  établi 
autrefois,  mais  qu'il  n'avait  pas  été  sanctionné  par  l'usage.  En 
efietf  plusieurs  textes  du  Digeste  et  du  Gode  montrent  que  le 
créancier  est  parfaitement  libre  de  s'attaquer  tout  d'abord  an  fidé- 
jusseur avant  d'exercer  aucune  poursuite  contre  le  débiteur  prin- 
cipal* A  cet  égard,  je  rapporterai  seulement  ici  deux  Constitutions 
impériales.  La  première,  des  empereurs  Sévère  et  Antonin^  est 
ainsi  conçue:  Creditori,  quipro  eodem  débita  et  pignora  et  fidejuêso» 
rem  accepit,  licet,  si  malit,  fidêj'Uèsarem  convenire  in  eam  pecuniam 
in  quâ  se  obligaverît;  quod  ohm  faxÀt,  débet  jus  pignorum  in  ettm 
trttHiferre.éé  {i)t  La  deuxième,  de  l'empereur  Antoniu  Caracalla. 
eet  encore  plus  explicite  :  Jure  nostro  est  potestas  creditori  y  relietn 
reOi  eligendi  fidejussores ,  nisi  inter  contrahentes  aîiud  placitum  Ho* 

(1)  GordieD,  L.  14,  C,  De  fidej\  (8, 41). 

2)  L.  2,  C.j  De  fidej,  (8,  41).  —  Les  eiBp«reur8  ajoutent  que,  si  eepeodiuil 
)t!8  objets  remis  au  créancier  à  titre  de  gage  étaient  également  affectés  à  d^au- 
très  «réasoea,  il  ne  serait  tenu  de  les  céder  au  ffdéjassetir  qu'après  avoir  été 
l'ompléteujeut  désintéressé. 
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rHUut  (i)«  La  «oûventioii  oontraiM  dont  parie  la  fin  de  ce  teite  se 
réfère  saDs  doute  à  ce  que  les  interprètes  ont  appelé  la  fidejuisio 
indemnitatis.  Celle-ci  suppose  qu'après  avoir  stipulé  iO  de  Titius 
vous  stipulez  de  Meevius  quanta  minus  a  Titio  consequi  passes,  Mae* 
vius  aat  bi»  etpoié  à  payer  les  10^  la  totalité;  mais  il  faudra  au- 
paravant constater  que  Titius  est  insolvable.  Sur  cette  espèce  de 
fidqussio^  Papinien  avait  dit  :  c  Si  vous  demandez  les  10  à  Titius, 
«  Mttvioa  ne  sera  pat  libéré  ;  il  ne  le  sera  qu'après  que  Titius  aara 
«  exécuté  la  eondamnalion  obtaïue  contre  lui.  »  Mais  dans  oetlë  ma- 
niera de  parler  Paul  relève  une  certaine  inexactitude  :  aSana  doute, 
c  dii-il,  la  demande  formée  contre  Titius  ne  libère  pas  Mœviâs  : 
m  wt  llimug  et  Titius  ne  sont  pas  duo  ret  ejusdem  obligationis.  Mœ- 
«  vins  doit  sous  la  condition  que  Titius  ne  pourra  pa«  payer.  Ltt 
«  poursuite  dirigée  contre  Titius  ne  libère  donc  pas  Mœvius  i  ear  on 
«  ne  sait  pas  s'il  devra  jamais^  Même  le  paiement  fiait  par  Titius  ne 
«  libère  pas  Msevius  :  il  n'a  jamais  été  tenu#  puisque  la  coudition 
«  de  sa  promesse  se  trouve  déiaillie.  Mssviua,  tant  que  œUe  con* 
c  dition  est  pendante^  ne  peut  pas  être  actionné  :  a  Mmmo  enim 
«  antè  Tiiium  eaxussiim  non  rectè  petetur  »  (2).  En  somme,  dans 
l'ancien  droit,  cette  espèce  de  fidégusaion  était  utile  et  au  créant 
cier  et  au  fid^usseur  ;  au  créancier,  paroe  qu'en  poursuivant  le 
débiteur  il  ne  perdait  pas  le  droit  de  poursuivre  le  fidéjusseur  ;  av 
fid^fusseuTy  pttrce  qu'il  était  sur  de  D'être  poursuivi  qu'après  le  dé* 
biteur« 

L'existence  de  la  fld^ussion  peut  èti'e  prouvée  par  écrit.  L'écrit  est 
présumé  fldtte  et  la  fldéjussion  régulière,  lots  même  que  dans  l^é- 
erit  ne  seraient  pas  relatées  en  détail  comme  ayant  été  accomplies 
tontes  les  conditions  nécessaires  pour  qu'il  y  ait  fldéjussion  :  fn 
stipulatUmibus  ftdêjuêÉùrtttn,  sciendum  est  genef aliter  hoc  accipi  ui^ 
fuodcumque  scriptttm  sit  quasi  aetunij  vidêatur  etiam  ac(um  ;  ideô^ 


(i)  L.5,C.,cod.  fi/. 

(2)  L.  116,  D.,  De  verbor,  oblig.  Voy;  encore  Paul,  L.  :^i^  D.yJÛesotut.  (46, 
3) .  CéUm  «malgoait,  va^  eonliiiire,  qtie  le  fUtqfu9sor  indémnitàtiè  peat  être 
2ctiODDé  ayant  le  reus  :  L.  42,  D.,  De  reb.  cred.  (12,  4).  Comp.  M.  Pellal, 
textes  ch^risis  des  Pandecles,  p.  161  el  suiv. 
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que  constat,  si  quts  scnpserit  se  fidejussisse,  videri  omnia  solemmkr 
acta  (1). 


DES  OBLIGATIONS  QUI  SE  CONTRACTENT  LITTERIS. 


Dès  le  temps  de  la  République,  les  Romains  avaient  coutume  de 
tenir  des  livres  ou  registres^  sur  lesquels  ils  mentionnaient  toutes 
les  opérations  relatives  à  leur  fortune.  Ils  avaient  d'abord  une  sorte 
de  brouillon  ou  demain  courante,qu'ilsappelaientad»ers(irîa,et  où 
ils  prenaient  note  de  chaque  opération  au  fur  et  à  mesure  qu*eUe  vé- 
nal t  d'être  faite.  Ils  avaient,  de  plus,  un  registre^  analogue  au  grand- 
Uore  de  nos  commerçants,  tenu  méthodiquement ,  appelé  propre- 
ment tahulœ  ou  codex  expensi  et  accepti.  Le  propriétaire  du  registre 
y  ouvrait  un  compte  à  toute  personne  avec  laquelle  il  pouvait  se 
trouver  en  rapport  d'affaires.  Cicéron  présente  comme  ridicule  ^ 
l'allégation  d'un  citoyen  prétendant  qu'il  n'a  pas  tenu  ce  registre  : 
Haheo  et  istius  (il  s'agit  de  Verres),  et  patrts  ejus^  accepti  tabulas 
mnnes  i  quas  diligentissimè  legi  atque  digessi  :  patris ,  quoad  vixit  ; 
tuaSy  quoad  ais  te  confecisse,  Nàm  in  isiOj  judices^  hoc  novmn  repe- 
rietis  :  audimus  aliqv£m  tabulas  nunquàm  confecisse.  Quœ  est  opinio 
kominum  de  Antonio  falsa  :  nàm  fecit  diligentissimè..,  Attdimus 
alium  non  ab  initia  fecisse,  sed  ex  tempore  aliquo  confecisse  ;  est 
aliqua  etiam  hujusce  rei  ratio.  Hoc  verà  novum  et  ridiculum  est, 
quod  hic  nobis  respondit  cùm  ab  eo  tabulas  postularemus  :  usque 
ad  M.  Terentium  et  C.  Cassium  consules  confecisse,  posieà  desti- 
tisse  (^).  Ailleurs,  Cicéron  marque  très-bien  le  caractère  différent 
des  tabulœ  et  des  adversaria.  Fannius^  l'adversaire,  invoquait  ses 
adversaria  :  Suum  codicem ,  testis  loco  recitare^  dit  Cicéron,  arro- 
gantiœ  est  ;  suarum  perscriptionum  et  liturarum  adversaria  pro  ferre ^ 
non  amentia  est  ?  Quod  si  eamdem  vim,  diligeniiam  auctoritatemque 
habent  adversdria  quàm  tabulœ^  quid  attinet  codicem  instituere? 


(\)  IdsL,  ê  8  £)e  fidej.  Ce  texte  doit  être  rapproché  du  §  17  De  imUU,  stipu' 
lut.  Coiiip.^  cUdesdus,  p.  221 . 
(2)  Seconde  action  confre  Verres,  Liv.  I,  u»  23. 
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conserièere?  ardinem  conservare?  memoriœ  tradere  Utterarum  vêtus- 
tatemî...  Hœcsuntmemtrua^  iUœ stmt œtemœ ;  hœe  delentun  statim^ 
illœ  Bervantur  sanctœ;  hœc  sunt  dejectay  illœ  in  ordinem  cmfectœ. 
/toque  adversaria  m  jtuHciwn  protultt  nemo  :  codicem  protulU,  ta- 
bulai reeitavit  [i). 

De  ce  qui  précède  il  ressort  déjà  que  les  énonciations  portées 
sur  le  codex  peuye&t  faire  preuve  en  justice.  Elles  peuvent  faire 
preuve  même  au  profit  de  celui  à  qui  appartient  le  registre.  Bien 
entendu,  l'adversaire  pourra  de  son  côté  faire  toutes  preuves  con- 
traires, en  produisant  son  propre  registre,  en  faisant  entendre  des 
témoins,  etc.  Le  juge  est  toujours  investi  d'un  large  pouvoir  d'ap- 
préciation. —  Une  vente  peut  être  prouvée  de  cette  manière.  C&- 
cénm  apostrophe  ainsi  Verres  :  Plurima  signa  puldierrima;  pluri- 
mas  tabulas  opiimas  déportasse  te  negare  non  potes  :  atque  utinam 
negesl  Unum  osiende  in  tabulis  aut  tuis  aut  patris  tui  emptwn 
esse  :  vitisti  (â).  —  Un  mutumn  peut  également  être  prouvé  ainsi. 
Anlu-Gelle  raconte  que,  dans  sa  jeunesse,  il  fut  appelé  à  juger  un 
procès  qui  l'embarrassa  beaucoup  :  Petebatur  apud  me  pecunia^ 
fuœ  dicebatur  data  numerataque;  sed  quipetebat  neque  tabulis  neque 
tesHbus  id  factum  doeebat...  (d).  On  appelle  arcaritmi  nomen  la  men- 
tion d'un  mùtuutn  portée  sur  le  registre.  Après  avoir  parlé  des 
nomina  transcriptitia  dont  nous  allons  nous  occuper  dans  un  in5- 
tant.  Gains  s^exprime  ainsi  :  A  lia  causa  est  eorum  nominum  quœ 
ABGABiA  vocamUur  :  in  his  enim^  rei^  non  Utterarum^  obligatio  consis- 
tit,  quippè  non  aliter  valet  quàm  si  numerata  sitpecunia;  numeratio 
autem  pecuniws  m,  non  Utterarum,  facit  obligationem.  Quâ  de 
causa  rectè  dicimus  arcaria  nomina  nvilam  facere  obligationem,  sed 
obligaiionis  factœ  testimonium  prœbere.  —  UndèpropiHè  dicitur  or- 
eartis  nominibus  etiam  peregrinos  obligari,  quia  y  non  ipso  nomine, 
sed  numeratione  pecuniœ  obligantur  :  quod  genus  obKgationis  juris 
gentium  est  [A). 

Une  obligation  peut  être  constatée  Htteris^  par  une  énonciation 

portée  sur  le  codex.  Ce  n'est  pas  tout  :  une  obligation  peut  même 

« 
(i)  Pro  Roscio  comœdo,  n«  2. 
(2)  Même  n*  33. 
(31t  ^ift«f  ait.,  XIV,  II. 
(4)  CoBiment.  III,  9g  131  et  132. 

n.  *• 


Digitized  by 


Google 


èli^f<MilléeffiN^?ri^  par  %wè  ttemidaCioB  portée  nur  te  wétxi  %n{)- 
podet  qvte>  da  tonisekilemeiit  de  Tittes,  j*élxive  lor  oedii  re^sti^  la 
âietitîcm  dtiivanle  :  Sxperuwm  ntiô  rmtnm.  li  M'y  a  point  là  mmple- 
tnent  toitttdl&titM  û'tâM  obligation  préaa^Btaiita ,  il  7  a  créatii^Q 
d'une  obligation  nouvelle  :  l'effet  immédiat  de  cette  étcritnre  e^t 
H'obUger  Titttis  eAten  tnol^  àt  Tobliger  comme  Bt  je  lui  ards  re- 
Bais  à  titire  de  tn'Otusm  la  somme  dont  il  s'agit.  Valère  Maxime 
pascle  d\m  homm<à  qui^  pendant  une  grave  maladie,  sotui  l'empire 
èé  la  captatioti^  avait  fait  une  donation  oonsidénMe  à  une  iemme 
vivant  avec  lui  :  TfVteniâ  mtï/ùt  nrnnfntfmm^  dit-il,  fxè  Orueiiiâ 
èxperM  itèi  ferri  pamus  est  (i).  Le  mot  expenmm  né  trouvasit  dans 
récriture  qvii  fait  naître  l'obligation)  te  contrat  dont  l'écritiui^  est 
la  duaa  cïviiis  porté  le  nom  û'^xpeiwilaHù  (2). 

Vtxpei^iatiô  ou  exmtint  littéral  a  la  plus  grande  analogie  «vi)c 
la  «ttpulation  bU  co&traf  Verbal.  Léâ  juriseonsnltes  romains  les 
metteùt  ^uvtslat  âor  la  même  lignai  Vian  in  wmoê  stWfnfo»  ^d 
iègtMm  m'f,  djt  PompOniUs,  neqne  nâscriptum  qw  loco  éetnr,  çtio- 
txmque  lùûo  pMut  éàfi  «feèrt,  sivuti  ex  stipulatu  aut  wamtw  facto 
pétàturi^).  Pstni  dit^  de  m^ifie:  Nm  fifttrâ  ii^ennruni ,  9ed  ùraHme 
quam  exprimtint  l^êrœ ,  obligamut  :  qwaten^  piacuù  non  ^inùs 
mlete  quod  ^enjprterd  qtiàfn  quod  voeHna  lingud  fig^aiH  ngnifi- 
earêtur  (4).  Entre  ces  deux  formes  de  eontrat,  nous  pouvons  ee- 
pendiant  sîgnaleï  plusieurs  différences  ; 

1*  La  stipulation  ne  peut  se  former  qu'entre  deux  penonnes  pré- 
sentes ;  feu  èomraire,  je  puis  obliger  Titius  envers  moi,  même  en 
son  absence ,  au  moyen  d'une  ^xpensUatio  faite  sur  mon  regiMti^ 
Absenti  expem^m  ferri  potest,  dît  Oaiuè,  tiH  wr*w  oUi^tio  tmi 
absente  contràhi  nonp&ssit  (b)* 

2^  L'obligation  qui  résulte  de  la  fttipulaliou  peut  avoir  {mur 
objet  une  dation,  un  fait,  une  abstention  t  en  conséquence  ^  rai- 


(1)  De  diciis  factisque  fnemorabiL,  Liv.  VIll,  ch.  2. 

(2)  L'expression  se  trouye  notamment  dans  le  ChapUre  d'Aulu-Gette,  d^à 
cité  :  XIV,  u. 

(3)  L.  1,  D.,  De  annuis  Ug.  (33, 1).  Le  juriBeontalte  ^pread  ffonneii  fmœrt 
comme  syDonyme  de  expetmm  ferre. 

(4)  L.  38,  D.,  De  obiig.  et  ûcHon,  (44, 7). 

(5)  Gomment  III,  g  138 
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viiitle«c«8,  dte  ert  sa^atioan^  yar  mte  tai<irfi'cèi#t»fii  on  pir  ttiife 

«est  À  «iM  il>ttune  détermiBée  :  eu  cooBéGpMMoe^  Tactioa  qui  en 
déoeule  ne  pieiit  jamais  to«  qu'une  cmtdi^io  certL 

9"  La  slipalatioB  peut  être  fate  «ou»  oonditioti  ;  V9MpemUÊtiê^ 
au  coiiÉraire^  ne  compoite  p«b  l'a^mMoa  de  t^ette  ttoMitét  Sué 
tmdkmne  C9gnitmr  mm  riBctè  dêtur^  nm  witi^s  ptèm  m»wc^wlw» 
mU  iKetptitmi  vel  exfefmm  fartmr  ;  m€  mf  rem  ptrA'tM^  «M  M  Miifi - 
tio  tk  inmrta  fvaf  non  expsnmm  #«cdé  ÀMttt  viieêitvt  (1)» 

yoUigatioB  vedMJe  suppiMa  qu'entre  les  deirx  partfel  il  y  a  en 
éolMBge  de  parolet  :  Tune  des  partm  a  kilennigév  l^a«(re  a  ni- 
pendtt.  4PMr  que  i'obligulîoti  littérale  preane  naisiaiMBe^  faufil 
égaleÉnent  qu'il  y  ait  écritare  de  paft  et  d^autref  La  moiftion mise 
8tr  Je  nfigietre  dueréander,  £xpe$ismn  Titio  cetuMn^  deHnrileètie 
eempléfcée  par  uâe  mentkMi  conrélatifB  mue  sar  le  MgMre  do^* 
Uteur^  Àceepimi<^M{mo  eerihiM^RégulîèMiieitt^  leeoiitratdoit 
être  mentmné  sous  eei  deux  aspects^  c'est'^éHiire  mi>«eidaMttt 
sur  le  regiatie  de  celui  qu'il  fend  créancier^  mcifi  «UM  WÊt  le  M- 
lliatrede  caMqfu'il  reML  dél^tteiur.  Cda  tessort  daifeuMiit  du  fm- 
«âge  où  dRérott  dit ,  e&  pariant  de  l'adversaire  Fauiiiuft  :  Q^mi  a t 
tife  mas  preftmft  tëiulas,  pr^^ret  mtB  iftmifM  Romns  :  ^Ht  in  t^ 
iiu8  tabwlis  hat  nov^sm^  ntin  kujuê  non  eriL  Curpélîia  ittkêê  q^tàm 
kufm  rredetw  ?  Scripmiet  iUè-,  si  non  jussu  kujus  expmswm  HfAffWf  ? 
êfim  ÈcripsîsàH  itk  ^fwi  mk  (esgpenmim  fern  jusm^sêt  ?  Nàm,  ifMmi^ 
mûdùm  ttcrpe  e^  mrtfcre  ^^Anm  debmhtr^  sic  impmènm  éKt  nem 
ttferre  quod  deèeas  :  ^qtà  mim  têMœ  tondemmmitnr  ^m  f  m  t«ram 
mm  ratuiit^  ^^m  qui  fabMn pierscripfit  {%).  Mm  la questiM  eit 
de  savoir  si  pcmr  la  ioraiatioii  du  contiut  fl  ftiut  esneutietteoMSAt, 
outoe  l'^fnimbÊtio  fivte  anr  le  registns  du  créancier^  VcmÊpiikfio 
MtB  €mr  le  refgiitre  du  déUteur.  Pour  soute&ir  rafifematl^  ou 
yeut  BiToqu^  d'abord  un  paRsaige  o<i  GaiU6>  mettant  eur  la  luême 
tigne  le  eoulrat  vnriMleit  le  «outrât  iittérel^  les  oppeae  nuioonti  als 
eonaenauels  :  Ai  f)€Pk>rÊm  oéHgttfimibm^  ^M41)  uHui  êHfnéfOwt^ 
mUm  prmniMt^  etin  nmiinOms  0iim  âxpentmm  /trgurfs  cêtifêi^  iaUms 


(i)  Fragm.  du  Vaticttn,  g  329. 
(2)  Pro  Botcio  comcedo,  t^  I. 
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obUgatur  (4).  On  conclut  de  ce  passage  que,  si ,  pour  être  obligé 
verbiSf  il  faut  prononcer  des  paroles  correspondantes  à  celles 'de 
l'autre  partie,  de  même,  pour  être  obligé  litteriiy  il  fiaut  écrire  sur 
son  registre  une  mention  correspondante  à  la  mention  que  l'autre 
a  écrite  sur  le  sien.  Éyidemment  ce  premier  argument  est  très- 
feible,  ou  plutôt  il  se  retourne  contre  ceux  qui  l'invoquent  :  car 
Gains  faitrésulter  l'obligation  de  la  simple  expennlatio{aliusexpen' 
wm  ferendo  obUgat)^  sans  exiger  aucune  acceptilatto  corrélative.  — 
On  dit  encore  que  Cicéron  suppose  que,  le  demandeur  produisant 
son  registre,  le  défendeur  produit  aussi  le  sien  :  n'est*ce  pas  parce 
que  la  seule  expenstlatio  qui  se  trouve  sur  le  registre  du  deman- 
deur ne  suffit  pas  pour  fiaire  naître  l'obligation?  Je  réponds  qne, 
si  les  deux  registres  doivent  être  produits,  c'est  uniquement  pour 
vider  une  question  de  preuve.  En  effet,  Cicéron,  supposant  que  les 
deux  registres  sont  produits,  et  que  sur  celui  du  demandeur  on 
trouve  une  expensiloHo,  tandis  que  sur  celui  du  défendeur  on  ne 
trouve  aucune  écriture  corrélative,  Cicéron  se  demande  auquel 
des  deux  registres  il  convient  d'ajouter  foi,  pourquoi  ce  serait 
plutôt  à  celui  du  demandeur  qu'à  celui  du  défendeur.  Évidem- 
ment, si  l'opinion  que  je  repousse  était  fondée,  Cicéron  se  benne- 
rait  à  dire  ;  «  Sur  le  registre  de  Fannius ,  il  existe  une  expensila- 
iio;  mais,  comme  sur  le  registre  de  Roscius,  il  n'existe  auoune 
aeceptilatio  correspondante,  il  est  clair  que  le  contrat  littéral  ne 
s'est  pas  formé.»  Ce  qui  montre  encore  parfaitement  que  Cicéron 
songe  à  la  preuve,  non  à  la  formation  du  contrat,  et  que  pour 
celle-ci  il  n'est  pas  besoin  de  deux  écritures  corrélatives,  c'est  cette 
petite  phrase  :  j^t^^madmoéfùmhir^e^^smfrere^tMMf  nond^feaftir,  sic 
improbum  est  non  re ferre  quod  debeas.  Si  Vexpensilatio  toute  seule 
n'est  pas  obligatoire,  conmient  ferais-je  une  mauvaise  action  en 
l'inscrivant  sur  mon  registre ,  et  comment  la  partie  nommée  dans 
cette  expenstlatio  manquerait-elle  de  son  côté  à  son  devoir  en  ne 
la  mentionnant  pas  sur  le  sien!  —  On  peut  faire  remarquer  sura- 
bondamment que  Sénèque  parle  de  témoins ,  pararii^  qu'on  ea^ 
pelle  pour  attester  que,  si  j'ai  écrit  sur  mon  registre  Fxpensum 
Titio  centum,  c'est  du  consentement  de  Titius  (S). 

(i)  Gomment.  111,  §  137  in  fine. 

(2)  D«  beneficiis,  LW.  Il,  c.  23,  et  Liv.  IIl,  e.  11. 
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Il  parait  que  le  contrat  littéral  était  employé  le  plus  habituelle- 
ment comme  moyen  de  faire  une  novation  ,  c'est-à-dire  de  rem- 
placer par  une  obligation  nouvelle  une  obligation  antérieurement 
établie.  Le  nomen  était  dit  alors  transeriptitiumJyoicU  à  cet  égard, 
les  détails  que  nous  a  fournis  Gains  :  Litteris  obligatio  fit  y  veluH  m 
nominibus  transcriptitm.  Fit  autem  nomen  transcriptitium  duplici 
modo,  vel  a  re  in  personam,  vel  a  personâ  in  personam.  A  re  in  per* 
Bonam  transcriptio  fitj  veluti  si  id  quod  ex  empiionis  causa  eut  con* 
ductionis  aui  societatis  mihi  debeas,  id  expensum  tibi  iulero.  A  per^ 
sond  in  personam  transcriptio  fit,  veluti  si  id  quod  mihi  Titius  débet, 
tibi  expensum  tulero,  id  est  si  Titius  te  delegaverit  mihi  (i).  Cicé- 
ron,  dans  une  anecdote  bien  connue  qull  raconte,  donne  un 
exemple  de  transcriptio  a  re  in  personam.  Un  banquier  de  Syra- 
cuse, Pythius,  avait  excité ,  par  différentes  manœuvres,  chez  le 
chevalier  Canins  un  désir  immodéré  d'acquérir  des  jardins  appar- 
tenant .à  Pythius  :  Incensus  Canius  cupiditate  contenait  a  Pythio 
ut  venderet.  Gravaiè  ille  prima.  Quid  multa  ?  impetrat  :  émit  homo 
eupidus  et  loeuples,  tanti  quanti  Pythius  voluit,  et  émit  instructos  ; 
nomina  facit,  negotia  conficit  (2).  Ainsi  Canius,  au  lieu  de  rester 
acheteur,  tenu  comme  tel  de  Faction  venditi,  s'oblige  litteris  et  se 
trouve  désormais  tenu  de  la  condictio  certi. 

Nous  savons  que  la  stipulation,  en  général,  est  du  droit  des 
gens.  Le  contrat  littéral  a-t-U  le  même  caractère?  Transcriptitiis 
nominibus,  dit  Gains,  an  obligentur  peregrini, mérita  quœritur^quia 
quodammodo  juris  cimUs  est  tcUis  obligatio  :  quod  Nervœ  placuit. 
Safnno  autem  et  Cassio  visum  est,  si  a  re  in  personam  fiât  nomen  trans- 
criptitium,  etiam  peregrinos  obligari;  si  verô  a  personâ  in  personam, 
mm  obligari  (3). 

Gains  ne  dit  nulle  part  que  le  nomen  transcriptitium  dût  être 
inscrit  sur  le  codex  accepti  et  expensi;  mais  Aulu-Gelle,  contempo- 
rain de  Gains,  indique  assez  clairement  qu'il  en  devait  être 
ainsi  (4).  Il  est  probable  que  l'usage  de  ce  codex  commençait  à 


(1>  Gomment.  III,  ^  128-130. 

(2)  De  officiis,  Uv.  III,  n«  14. 

(3)  Comment.  III,  §  133. 

(4)  Loeo  ntprà  etï.,  p.  289. 
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dispar«4lre  d^  TéfO^Uf  doot  il  s'agit,  ç'est-à-dire  sous  1«  règno  de 

«•WM  je  Vai  «appoi^  juiqv'icit  N«  pentim»  pa«  admettra  que  le 
O^mcier  Mrn  le  choix  entre  Texerciee  de  sa  créance  primitiTe  et 
Teveroice  de  la  nouvelle  créance  résultant  de  Tcx/Miuttotof  Gaina 
n'est  nullement  explicite  mr  ce  point,  U  parle  bien  de  tMegatio  & 
propos  de  la  trwa^eriptiQ  Qfermmimpenmam;  mais  nous  verrons 
qu'U  peut  y  avoir  d^gation  sans  novation*  A  défout  du  témoi» 
gnage  de  Gaiuif  nous  avons  celui  de  Théophile  :  Prtor  oUigatiê 
e^^tinguebatur^  dit  Théophile  ;  mm  miem,  id  e%t  litterartm^  nascem 
botur  (i)«  Nous  avons  surtout  le  témoignage  de  Gioéron  :  ce  qu'il 
dit  4  propos  du  chevalier  Canins  montre  suffisamment  que  la 
vente  avait  été  absohunent  anéantie  par  le  contrat  littérsd. 

Nous  ne  savons  pas  Tépoque  précise  où  a  disparu  Tobligation 
contractée  par  e^petmlaiio.  Mais  il  est  certain  que,  du  temps  de 
JustinieUi  cela  était  tombé  en  désuétude.  Voici,  en  effet,  ce  que 
disent  les  Institutes  :  Olim  scripturâ  fiekU  oUigaiio^  qum  nomimku$ 
fi^  dic^atur;  qum  n(mina  hodiè  non  sunt  m  wu  (3).  Cependant 
Justinien  dit  encore  que  TobUgation  se  contracte  liHm$  (3)i 
Voyons  comment  cela  peut  se  faire. 

D  parait  que  les  pérégrins  s'oUigeaient  en -déclarant  par  écrit 
leur  volonté  de  s'obliger,  Gaius^  après  avoir  parlé  des  nomùui 
tramcriptUiaj  ajoute  :  Prœtereà  litterarum  obligatio  fieri  videtur 
çhirographis  et  syngraphis,  id  e$t  si  qui$  debere  $e  cmt  duturum  êe 
scribatj  ità  scilicet  si  eo  nomine  sHpuUuio  non  fiât,  Quod  g^nus  obli^ 
gationis  proprium  peregrinomm  est  (A).  D'dprès  Ascoaius,  on  appe- 
lait chirographum  l'écrit  signé  d'une  senle  des  parties,  tandis  que 
les  syngraphœ  étaient  signées  des  deux  parties.  Des  auteurs  ont  oru 
trouver  au  Digeste  des  exemples  de  ces  écrits  obligatoires.  Scévola 
nous  donne  le  texte  d'un  chirographum  adressé  &  un  banquier,  en« 


(i)  Tradaction  de  Reitz. 

(2)  Pr.  (1«'  aliDéa)  De  litterarum  oblig.  (III,  Si). 
iz)  iDst.,  §  f  I>e  ohiigai.  (III,  15). 
(4)  GommeDi.  III,  §  i34. 
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van  cpii  s^oUîge  le  toii9oript«iir{i).  De  m4me^  dai^  unfN^lfiaot  du 
Modeslin  eal  rapporté  un  êhipographum  pai  leqaal  G$xm  Seivfl  a'<^ 
biige  à  payer  10  sous  d'pr  comme  les  ayant  empruntés,  et)  de  plus, 
les  iatéfèts  {%) .  -«  Il  est  probable  qu'à  l'origine  ces  écrits  oblig^taiisis 
étttentparfoitement  distti^ets  de  oe  qu*on  appepe  msêrutnmtum  au 
eatiiiQy  e'est-À^c|ii6  de  Téorit  simplemei^t  destiné  à  senrir  de  p^eUYA 
de  Tesistenf^  d'qn  contrat  quelconque.  |fois  cm  arrîv§  peu  &  peu  j^ 
oeafondire  ce  qui  fait  naître  l'obligation  et  ce  qui  prouTO  qu'alla 
eiisèei  c'est. précisément  ainsi  qu'on  peut  s'expliquer  que  Justinien 
admette  encore  des  obligations  contractées  KêÉeris.  Je  m'adressa  4 
Titius,  et  je  lui  demande  de  vouloir  bien  ma  prêter  iOÛ  sous  d'ooc;  U 
me  répond  :  c  Je  vais  vous  les  prêter  :  donnei^m^en  une  reconnais- 
saaee  écrite.  »  Puis  Titius,  mupi  de  cette  reconnaissance  écrite,  ror 
fuse  de  me  compter  les  écus.  Que  va«t-il  arriver  9  Plané,  dit  Justi-^. 
nien,  «t  fui$  debert  $e  $erip$ertt  quoàei  uumevatum  non  eit,  de  pecu^ié 
minime  numeratà,  poit  muHum  temporiê,  extêpHœnem  opponeré  nan 
poiesi  :  hoc  énim  sapiêsimè  eomêituiur^  nt.  Sic  fitutei  hodiè,  dmt 
queri  nom  potetty  9eripiurd  okligetvr  :  êtexêâ  naseifitr  comdietiOy  cas- 
santé  êcilicet  verbomm  obNgatione  (3).  Ainsi,  uu  homme  a  eu  rim» 
prudeuce  de  reconnaître  par  écrit,  comme  lui  ayant  été  fiait,  un 
prêt  d'argent  qu^en  réalité  il  n'a  pas  reçu  :  comme  au  bout  d'un 
certain  temps  il  ne  sera  plus  reeevable  à  dire  que  les  écus  ne  lui 
ont  pas  été  comptés,  il  se  trouvera  eu  quelque  sorte  obligé  ierip^ 
turà.  Voilà  le  langage  de  Justinien  ;  daps  un  langage  plus  exact, 
on  dirait  que  le  souscripteur  du  billet  est  obligé  *èn  vertu  d'un 
mutuwn  qui  est  légalement  présumé  lui  avoir  été  fait. 

Quel  est  le  délai  au  bout  duquel  le  souscripteur  a  perdu  le  droit 
de  mettre  en  avant  l'inemstence  du  prêt?  Il  parait  que  ce  délai  a 
d'abord  été  d*un  an  (4).  Il  a  ensuite  été  porté  à  cinq  ans,  puis  ra-* 
mené  à  deux  :,  Multum  tempus  in  Me  exceptione^  dit  Justinien, 
onteà  qtddem,  ex  principalibus  Conslitutionibm^  usque  ad  quinquen- 
nium  procedebat;  sed^  m-  creditores  diuiiùs  passent  suispecuniis  for- 


(4)  L.47gl,D.,i)tpaî<ï#(a,  14). 

(2)  L.  41  §  2,  D.,  De  usuris  (22, 1). 

(3)  ImL,  pr.  (2«  alinéa)  De  Utter.  oblig. 

(4)  L.  i,  C.  Heraiog.,  Dt  eantd  et  fi#n  tmnur,  pm.  (fit«  i). 
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$itan  defraudariy  per  Constitutionem  nosiram  tempus  eearctatum  eêt, 
ut  uUrà  bielMiii  meta»  hujusmodi  exceptio  minime  extendatr/tr  {\), 

L'exception  non  numeratœ  pecuniœ  ne  peut  être  invoquée  que 
pendant  un  certain  temps.  Est-ce  à  dire  que  le  porteur  du  billet 
n'aura  qu'à  laisser  passer  ce  délai  pour  pouvoir  alors  en  toute  sé- 
curité poursuivre  le  souscripteur?  Non  :  le  souscripteur^  dès  qull 
reconnaît  le  piège  dans  lequel  on  Ta  fait  tomber^  p^it  prendre  les 
devants  et  actionner  l'adversaire  en  restitution  du  billet  {^.  Ce 
souscripteur  étant  resté  longtemps  sans  réclamer,  on  peut  présu- 
.  mer  avec  raison  que  les  écus  lui  ont  été  réellement  comptés,  ti, 
en  conséquence,  lui  refuser  le  secours  de  Texoeption. 

En  général,  c'est  au  défendeur  qui  invoque  une  exception  à 
prouver  qu'elle  est  fondée  :  reus  excipiendo  fit  actar.  On  déroge  ici 
à  cette  règle  générale  :  comme  le  dit  un  réscrit  d'Ântonin  Gara- 
caUa,  si  ex  cautione  tuâ  cmveniri  cœperis,  exceptione  oppositâ  seu 
ddi  seu  non  numeratœ  pecuniœ^  compellitur  petitor  probare  pecuniam 
e$ie  numeratam  ;  quo  non  impleto,  absolutio  sequetur  (3).  Cela  s'ex- 
plique parce  que  l'homme  qui  a  besoin  d'emprunter  est  un  peu  à 
la  discrétion  de  celui  à  qui  il  s'adresse  :  le  billet  étant  donc  souvent 
remis  avant  la  numération  des  espèces,  on  aura  reconnu  qu'il  y 
avait  là  une  occasion  facile  de  fraudes  et  on  aura  voulu  y  remé- 
dier (4).  -^  L'empereur  Justin  a  £ait  ici  une  distinction  :  Si  quid 
scriptis  cautum  fuerit,  pro  quibuscumque  pecunits  ex  antécédente 
camâ  descendentibus,  eamque  causam  specialiter  promissar  edixerii^ 
nonjàm  ei  licentia  sit  causœ  probaiionem  stipulatorem  exige)^,  cùm 
suis  confessionibus  acquiescere  debeat...  (5).  Cette  distinction  est  re- 
produite^  et  même  d'une  manière  plus  daire^  dans  un  fragmait 
du  Digeste,  mis  par  les  commissaires  sous  le  nom  du  jurisconsulte 
Paul  (6). 

(1)  Inst.,  pr.  infifie  De  Utter,  oblig, 

^]  Dioclétien  et  Mazimien,  L.  4^  C,  De  condict.  ex  lege  (4,  9). 

(3)  L.  3,  C,  De  non  numer,  pec,  (4,30). 

(4)  Aiosi,  chez  nou«,  un  Décret  du  17  mars  1808,  obligatoire  pour  dix  ans, 
supposant  une  obligation  souscrite  par  un  non-commerçant  au  profit  d*nn 
juif,  soumettait  le  porteur  à  la  nécessité  de  prouver  que  la  valeur  avait  été 
fournie  entière. 

(5)  L.  13,  C,  De  non  numer.  pec, 

(6)  L.  25  §  4  De  probat.  (S2,  3) . 
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NoBS  aurons  clîcore  occasion  de  revenir  sur  Texcoption  rton  nu- 
meratœ  pecuniœ  (1). 


DES   OBLIGATIONS    QUI    SE    CONTRACTENT   SOLO 
CONSENSU. 


Quatre  contrats  se  forment  $olo  am$ensu,  savoir  :  la  vente^  le 
louage,  la  société,  le  mandat.  Ces  quatre  contrats  sont  obligatoires 
pur  cela  seul  que  les  parties  se  sont  mises  d'accord  :  aucune  écri- 
ture n'est  nécessaire,  non  plus  qu'aucune  tradiliou^  et  il  n'est  pas 
même  besoin  que  les  parties  soient  en  présence  l'une  de  l'autre  (2). 
—  Dans  rancieii  droit,  il  n'y  avait  aucun  autre  cas  où  une  obli- 
gation pût  prendre  naissance  solo  consensu.  Mais  nous  savons  que 
certains  pactes  ont  été  pourvus  d'une  action  et^  par  conséquent, 
rendus  obligatoires,  sôit  par  le  Préteur  {pactes  prétoriens),  soit  par 
des  Constitutions  impériales  {pactes  légitimes). 

Un  contrat  consensuel  peut  se  conclure  inter  absentes,  par  cor- 
respondance ou  au  moyen  d'un  nuncius  (3).  II  faut  bien  se  garder 
de  confondre  le  pj^ocurator  et  le  nuncius.  Qu'Ain  homme  figure 
dans  un  contrat  pour  son  propre  compte  ou  en  qualité  àeprocura» 
tor,  c'est  lui  qui  contracte,  il  est  partie  au  contrat,  le  contrat  est  fait 
en  son  nom  :  s'il  est  procurator  d'un  tiers,  le  principe  est  qu'il  ne 
représente  pas  son  mandant,  qu'il  ne  Toblige  pas  envers  l'autre 
partie  ccmtractante  et  qu'il  ne  le  rend  pas  créancier  de  cette  par- 
tie (4).  Le  nuncius  a  un  tout  autre  caractère  :  il  ne  contracte  point, 
pas  plus  qu'une  lettre,  dont  il  remplit  exactement  l'ofSce  ;  il  n'est 
qu'un  instrument  à  l'aide  duquel  celui  qui  l'envoie  tait  ses  propo- 
sitions, âgnifie  son  consentement,  etc.  Le  maître  contracte  per 
nuneium  comme  il  pourrait  contracter  au  moyen  d'un  porte-voix* 


(1)  Kn  explîqaant  le  §  2,  Inst.,  De  except,  (IV,  13). 

(2)  6ahi3,Ilt,  §  135  et  §  136  (au  eommeiicemeat};Ia»t.»pr.  De  consensu  àblig. 
(Ul,  22). 

(3)  Gains,  III,  9 136  in  ftm;  Inst.,  pr.  (3<  pb.'-ase)  Dh  consensu  oblig. 

(4)  y*àj.  la  L.  U,  D.,  I>e  oàlig,  et  ad.,  citée  d-deasus,  p.  212. 


Digitized  by 


Google 


^9ê  BIS  OSLKULTIOIIS. 

C'est  deno  le  maUre,  et  loi  seul,  qui  va  deveuir  débiteur  et  eféem- 
cier  en  vertu  du  contrat. 

Gains  et  Justinien  s'empressent  de  signaler  une  différence  no- 
table entre  le  contrat  verbal  et  le  contrat  littéral,  d'une  part,  les 
contrats  consensuels,  d'autre  part.  Les  deux  premiers  sont  essen- 
tiellement unilatéraux,  les  autres  sont  synallagmatiques.  Dans  les 
contrats  consensuels,  les  deux  parties  s'obligent  Tune  envers 
l'autre  :  alter  alteri  obligatur  in  id  quod  attmrum  alteri  ex  bono  et 
0quoprm$tare  oportei  (1). 

D£   LA  VENTE. 

Les  Romains,  à  l'origine,  ne  connaissaieut  poin^  le  contrat  de 
vente  tel  qu'il  est  défini  par  les  jurisconsultes  du  n*  et  du  m*  siècle 
de  l'ère  chrétienne;  ils  ne  connaissaient  que  l'échange.  OrigQ 
emendi  vendendigue,  dit  Paul,  a  permutationibus  cœpit.  Oltmenim 
non  iià  erat  niimrmis;  neque  aliud  me|U(,  aliud  pretiuk,  vocabatur^  Sed 
unusquisque,  secundùm  necesiitatem  temporum  ac  rerum^  utiHbu$ 
inutilia  perrmUabat^  quando  plerumque  evenit  ut  quod  alteri  $upere$t, 
alteri  de&it.  Sed,  quia  non  sempei'  nec  facile  concurrebat  ut^  cùm  tu 
haberes  quod  ego  desiderarem,  invicem  haberem  quod  tu  accipert  pelles, 
electa  materia  est  cujus  publica  et  perpétua  œstimatio  difficuUatibus 
permutationum,  cequalitate  quantitatis^  subveniret;  eaque  maieria^ 
forma  publica  percussa,  usum  dominiumque  non  tàm  ex  substanit'â 
prœbet  quàm  ex  quantttate  ;  nec  tdirà  mekx  utrumque,  sed  alterum 
PRETIUM,  vocatur  (2).  Aucun  économiste  n'a  jamais  mieux  ei^prioié 
des  idées  plus  saines.  —  Le  phénomène  si  bien  décrit  par  Paul  a 
dû  se  produire  chez  tous  les  peuples.  J'ajoute  seulement  que,  chez 
les  Romains,'  entre  l'ancienne  permutatio  et  le  contrat  de  vente  se 
place  la  mancipatioj  sorte  d'aliénation  solennelle  moyennant  xm 
prix,  laquelle  de  très-bonne  heure  a  été  appliquée  aux  objets  lesi 
plus  importants. 

Quand  on  traite  du  contrat  de  vente,  la  première  question  qu 

(1)  Gaiut,  m,  §  187;  Inst.,  pr.  ifi  fhe  De  cmutn9u  ohlig, 

(2)  L.  \  pr.,  n.,  De  CQnt^oh.  tmpU  (18,  I). 
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se  présente  est  eeUe  de  saToir  à  quel  moment  il  y  a  véritablement 
fente,  à  qtiel  moment  les  parties  sont  obligées  Tune  envers  l'autre. 
Sot  ee  p^t,  autant  la  réponse  des  jurisconsultes  romains  est 
•Itite  et  tigttS^,  autant  celk  de  Justinlen  est  confuse  et  embarras- 
lée. 

BmpHo  et  vmdiHo  etmtrûkiiur,  dit  Gahis,  cùm  de  pretio  convenez 
rit,  fsummê  nmâwn  pretium  numeratum  $it,  ac  ne  arrha  quidem 
date  fuerit  :  nàm  çuod  arrhœ  nomine  datur  argumentum  est  emp^ 
imis  et  venditUmh  etmtractœ  (4).  Ainsi  ^  la  vente  est  conclue,  les 
parties  sont  liées,  à  l'instant  même  où  elles  tombent  d'accord  que 
Time  d'elles  vend  à  l'autre  telle  chose  moyennant  tel  prix.  Il  n'est 
point  nécessaire  que  le  prix  soit  déjà  payé,  que  la  chose  soit  déjà 
lirrée  î  la  vente  se  forme  jofo  ccmensu.  Il  n'est  pas  même  néces- 
saire que  des  arrhes  aient  été  fournies  :  les  arrhes  ne  sont  point 
on  élément  essentiel  à  la  formation  du  contrat,  elles  sont  un  signe 
ou  un  moyen  de  preuve  que  le  contrat  s'est  formé.  Quod  sœpè 
arrhœ  nomine  pro  emptione  datvr,  non  eo  pertinei  quasi  sine  arrhâ 
canventio  nihil  proficiat^  sed  ut  emdentihs  probari  possit  convenisse 
de  pretio  [1). 

En  quoi  Justinien  a-t-il  modifié  ces  principes?  Pour  le  com- 
prendre, il  faut  examiner  successivement  le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu 
d'arrhes  fournies  et  le  cas  où  il  y  en  a  eu  : 

i*  Il  n'y  a  pas  eu  d'arrhes  fournies.  Alors  à  quel  moment  la 
vente  est-eUe  conclue  ?  Cela  dépend.  Si  les  parties  n*ont  pas  en- 
tendu qu'un  écrit  serait  dressé^  la  vente  est  réputée  conclue, 
comme  dans  rancien  droit,  dès  que  les  parties  se  sont  mises  d'ac- 
cord :  nihil  a  nobis,  dit  Justinien,  in  hujusmodi  venditionibus  inno- 
vatum  est.  Si,  au  contraire,  les  parties  ont  entendu  qu'un  écrit 
serait  dressé,  la  vente  n'est  réputée  conclue  qu'au  moment  où 
récrit  est  dressé  et  où  il  ne  manque  plus  rien  à  sa  régularité  :  Non 
aliter  perfsctam  esse  venditionem  et  emptionem  constituimus  nisi  et 
instrumenta  emptionis  fuerint  conscripta.,.  :  donec  enim  aliquidex 
his  deest^  et  pcenitentiœ  locus  est  et  potest  emptor  vel  vendiior  sine 
pcenâ  recedere  ab  emptione. 


(l)  Gomment.  111,  §  139;  Inst.,  pr.  (Itr  alinéa)  Deempf.  et  vendit,  (III,  83), 
(S)  GaiuSy  L.  85  pr.,  D.,  De  conirah.  empi. 
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2**  Il  y  a  eu  des  arrhes  fournies  par  Tacheteur.  Alors  ehaque 
partie  peut  se  dédire,  en  perdant  la  valeur  des  arrhes  :  h  qui  récu- 
sât adimplere  coniractum,  si  quidem  est  empio>',  perdit  guod  dédit  ; 
si  vero  venditor,  duplum  restituere  compellituTy  licet  super  arrkis 
nihil  expressum  est.  Mais  jusqu'à  quel  moment  chaque  partie  peut- 
elle  ainsi  abandonner  le  marché  ?  S*il  ne  devait  pas  y  avoir  d'écrit, 
c'est  jusqu'à  l'exécution,  par  exemple  jusqu'à  la  tradition  faite  par 
le  vendeur  ;  si»  au  contraire ,  un  écrit  devait  être  dressé,  c'est  jus- 
qu'au moment  où  il  ne  manque  plus  rien  à  l'écrit. 

Voilà  comment  j'entends  la  Constltuti<m  de  Justinien  et  l'analyse 
qu'en  donnent  les  Institutes  (1).  Je  conviens  que  cette  explication 
ne  cadre  point  complètement  avec  le  texte  ;  mais  je  suis  convaincu 
qu'il  est  impossible  d'arriver  à  quelque  chose  de  raisonnable  en 
s'asservissant  à  un  texte  dont  les  différente^  parties  se  contredisent 
entre  elles  et  dont  la  rédaction  est  très-peu  précise. 

Le  prix  est  un  élément  essentiel  du  contrat  de  vente  :  nuUa 
emptio  sinepretio  esse  potest  (2). 

n  ne  su(0t  pas  qu'il  y  ait  un  prix  ;  il  faut  encore  que  ce  prix  soit 
déterminé  :  cerium  pretium  esse  débet.  \\uû,  la  vente  serait  nulle 
si  la  fixation  du  prix  était  laissée  à  la  bonne  foi  d'une  des  parties. 
Du  reste,  le  prix  peut  être  certum  lors  même  que  le  chiffre  ne  se- 
rait point  parfaitement  connu  des  deux  parties.  Je  vous  achète 
une  chose  pour  la  somme  qui  se  trouve  dans  ma  bourse  :  il  y  a 
vente,  bien  que  vous  ne  connaissiez  pas  encore  cette  somme  :  en 
effet,  le  prix  est  dès  à  présent  fixé. 

C'était  une  question  débattue  entre  les  anciens  jurisconsultes,  que 
celle  de  savoir  s'il  y  a  vente  lorsque  les  parties  conviennent  que 
le  prix  sera  fixé  par  un  tiers,  par  Titius.  Labéon  et  Cassius  étaient 
d'avis  qu'il  n'y  a  point  de  contrat  ;  Ofilius  et  Proculus  professaient 
l'opinion  contraire  (3) .  Justinien  a  tranché  la  question.  Suivant  lui, 
il  y  a  là  une  vente  conditionnelle  :  la  vente  existe,  pour  un  prix 
encore  inconnu,  sub  hâc  canditione  ut  ipse  qui  nominatus  est  pre* 

(1)  L.  17,  G.,  De  fide  instrument.  (IV,  21);  Inst,  pr.  (2*  alinéa)  De  tmpt.et 
vendit, 

(2)  lD8t.,  §  i  (aa  commeDeement)  De  empt,  et  vendit. 

(3)  Gaias,  Ul,  S  t40;  tuât.»  §  1  (2«  alinéa)  De  empt.  et  vendit. 
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tium  definierit  (i).  Justinien  ajoute  que  la  même  règle  s'applique- 
fait  en  matière  de  louage. 

—  En  qu<M  doit  consister  le  prix  1  L'opinion  qui  a  prévalu,  c'est 
qu'il  doit  consister  en  une  somme  d'argent,  in  numeratâ  pecunxà. 
Dq  reste,  la  question  était  encore  discutée  du  temps  de  Gaius  : 
fh$tri  prœcepioi^es  putant^  dit  Gaius,  etiam  in  aliâ  re  posse  consistera 
prHiwtn..,. ;  diversœ  scholœ  auctores dissentiunt  (2).  Voyons  rapide- 
ment  quelles  raisons  étaient  données  à  l'appui  de  chaque  opinion  : 

Les  Proculiens  disaient  :  a  Le  contrat  de  vente  suppose  essen- 
tiellement deux  parties,  jouant  chacune  un  rôle  différent;  il 
suppose  essentiellement  deux  obligations,  dont  l'une  a  pbur  objet 
une  somme  d'argent  et  dont  l'autre  a  pour  objet  toute  autre  chose. 
Si  le  prix  n'est  pas  une  somme  d'argent,  on  ne  pourra  plus  distin- 
guer un  vendeur  et  un  acheteur,  une  chose  vendue  et  un  prix 
d'achat.  Non  posse  rem  expediri^  permutatis  rebus^  quœ  videatur  res 
venisse  et  quœ  pretii  nomine  data  esse  ;  sed  rursùs  utramque  videri  et 
venisse  et  pretii  nomine  datam  esse  absurdum  videri.  » 

De  leur' côté,  que  disaient  les  Sabiniens?  Ils  citaient  des  vers 
d'Homère  où  l'on  voit  effectivement  les  Grecs  achetant  du  vin  pour 
du  fer,  etc.  Ils  faisaient  remarquer  que  l'échange  était  la  forme  la 
{dus  ancienne  de  la  vente.  Enfin  Coelius  Sabinus  réfutait  ainsi 
l'argument  des  Proculiens  :  5t,  rem  Titio  venalem  habente,  veJuti 
fimdumy  acceperim^  et  pretii  nomine  hominem  forte  dederim^  fundum 
quidem  videri  venisse^  hominem  autem  pretii  nomine  datum  esse  ut 
fimdus  acciperetttr  (3). 

Toutes  les  fois  qu'on  se  trouve  dans  le  cas  prévu  par  Cœlius 
Sabinus,  toutes  les  fois  que  l'une  des  deux  parties  a  provoqué  le 
contrat  en  mettant  sa  chose  en  vente,  comme  on  peut  facilement 
reconnaître  le  vendeur,  l'argument  des  Proculiens  fait  véritable- 
ment défaut ,  et  la  doctrine  des  Sabiniens  peut  être  admise  sans 
inconvénient.  Elle  Ta  été  effectivement,  'comme  il  résulte  d'une 
Constitution  de  l'empereur  Gordien,  insérée  au  Code  de  Justinien  : 


(1)  L.  iS,  G.,  De  contrah,  empt.  (4,  38);  Inst,  §  1  (3,  alioéa)  De  §n^t.  et 
vendit.  Même  décision  dam  l'art.  1592  da  Code  Napoléon.  ^ 

(2)  Gomment  m,  §  Uf. 

(3)  Gaios,Ul,§l4lîii/liiff. 
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Si^  €ùm  paUnms  tuus  vinalem  poêsemot^em  haberetp  ptâet  km^ 
prêta  nomine  (Itcet  non  iaxatâ  quaniùate)^  aliam  pé^iewiimeméeéit ; 
idque  quod  comparavit»  non  injuria  judicit  nec  paùm  tui  culpA  mc- 
tutn  estj  ad  exemplum  ex  empto  aciionis  non  immeriiè  idqwxitm 
interest^  si  in'patrisjura  suecessigtiy  comequi  dmder^Si,^,  (i).  MsM, 
en  dehors  de  ce  cas  pfu:ticulier  où  Tuoe  dee  parties  rem  vemkm 
habuit ,  c'est  'opinion  des  Proculiens  qui  a  prévalui  il  n  y  a  poiat 
vente  là  où  il  n'y  a  point  un  prix  consistant  in  pecuniâ  numer^ià. 
Comme  le  dit  Justinien,  ProctUi  senteniia  dieentis  f&rm%ii9itiêiîem 
propriam  esse  speciem  contractas^  a  venditione  separatam^  m^ité 
prcBvaluit...  (2). 

La  vente  et  rechange  étant  deux  opérations  essentieUamait 
distinctes^  nous  devons  rechercher  les  principales  difEérenoes  qu 
les  séparent.  Ces  différences  sont  au  nombre  de  trois  : 

1^  La  vente  est  un  contrat  consensueL  Au  contraire^  àm 
l'échange,  l'obligation  se  forme  re  :  je  scds  obligé  de  vous  ddiiNr 
ma  chose  quand  vous  m'avez  donné  la  vôtre.  Emptio  ac  vendUié, 
dit  Paul,  nudd  consentientium  voiuntate  controhitur;  perfnutàtkûU' 
tem  ex  re  troditâ  initium  obligationi prœbet.,.  (3j» 

^  Lorsque  le  vendeur  a  livré  la  chose  en  suivant  la  foi  de 
l'acheteur,  il  ne  peut  pas  plus  tard,  à  défaut  de  paiement,  répéter 
cette  chose  :  il  a  cessé  d'être  propriétaire,  et  il  n'a  pas  livré  une 
causa ,  attendu  que  le  but  qu'il  se  proposait  en  livrant,  c'était  de 
remplir  son  obligation  de  vendeur.  Au  ccmtraire,  quand  je  voos 
ai  donné  mon  cheval  pour  que  vous  me  donniez  votre  esdave,  si 
vous  ne  me  le  donnez  pas,  il  se  trouve  que  je  n*ai  pas  atteint  le  but 
que  je  me  proposais,  je  répéterai  le  cheval  par  une  condUiioobrem 
dati  re  non  secutâ  (4).  —  Au  cas  d'échange,  la  partie  qui  adonné 
sa  chose  ne  peut-elle  même  pas  la  répéter  ex  pœmtentiAy  avant 
que  l'autre  ne  soit  en  demeure  de  livrer  la  sienne  ?  Gertaias  auteurs 


(1)  L.  1,  C,  i>*fw*.pefWMïftW.  (4,«4). 

(2)  Insti,  §  2  in  fine  Deempt,  et  vendit,  Comp.  Paul,  L.  1  §  i,  D.,  JOecw- 
fra/i.  crwjof .  ;  Dioclétien  et  Maximien,  L.  7,  C,  De  rer,  permutât. 

(5)  L.  i  §  2,  D.,  De  nr.  permutai.  (49,  4).  Gomp.  DicoMUen  et  MaMJtàai, 
L.  3,  C,  eod.  Tit. 

(4)  Comp.  Dioclétien  et  Maximien,  L.  8,  G.,  De  contrah%  émpi*  {4^  38)^ ^^ 
L.  7,  C,  De  rer.permut.  Voy.  aussi  Paul,  L.  5  §  4»D.,  Deftrm$a\  ¥er*.(i9,5). 
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lienBeiki  qa'eUe  le  peut,  ttâ  invoquât  deii  textes  où  Ton  voit 
^'ime  personne  tjiii  vous  a  Sait  tine  dation  nt  Sttckum  manumitlâs 
peut  exercer  une  cmdictio  ex  pfwnitmttâ  (  I  ) .  Je  crois  que  la  décision 
dt  ees  textes  ne  doit  pas  ëtte  étendue  :  la  cmdiptio  ex  pcenitenttâ 
nVxiste  qu'au  profit  de  la  personne  qui  est  dans  une  position  ana- 
logue à  celle  du  mandant  :  on  fait  id  une  sorte  d'application  du 
prineipe  que  le  mandat^  de  sa  nature ,  est  révocable  au  gré  du 
mandant. 

d""  La  vente  produit  denx  obligations  distinctes  :  l*acheieu)r^  inals 
non  le  vendeur,  doit  transférer  la  pmpriété  (9j.  Au  contraire,  en 
matière  d'échange^  de  part  et  d'autre,  il  doit  y  avoir  translation  : 
Tune  des  parties  transfère  la  propriété  etratitre  â*oblige  à  la  trans- 
férer (3).  —  Si,  moyennant  une  somme  que  je  Vous  donne,  vous 
vnus  obligez  à  me  transférer  la  propriété  d'une  certaine  chose , 
ï>eut-on  dire  qu'il  y  •  vente?  ?Ur  ce  point,  les  jurisconsultes  ro- 
ttialns  paraissent  avoir  été  divisés.  Paul  admet  bien  quHl  y  a  vente  : 
tiHivant  lui,  n  pecuniùm  dent  ut  rem  accipiam,  etnpHo  et  Venditio 
e»t  (4).  Mais  Celstis  penche  vers  la  doctrine  contraire  :  Dedi  libi 
peetmiUfn  ut  mihi  Stichum  dates  :  utrûm  id  confractûs  genus  pro 
portime  emptionù  et  venditionis  est^  an  nulla  hîc  alia  obligatio  est 
qniam  ob  rem,  dati  re  non  secutà  ?  In  quod proclivior  sum  (8).  Suivant 
beaucoup  d'interprètes,  l'intérêt  de  la  question  se  présente  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  les  risques,  en  supposant  que  la  chose 
qui  doit  m'ètre  donnée  Vienne  à  périr  par  cas  fortuit.  Alors,  si  je 
stiis  un  acheteur,  les  risques  seront  pour  moi  :  je  n'obtiendrai  pas 
la  chose,  et  je  ne  pourrai  pas  me  faire  rendre  la  somme  que  j'ai 
comptée.  Si  au  contraire  je  suis  un  co-échangiste,  on  peut  soute- 
nir que  j'ai  droit  d'exercer  une  condictio  :  Si  mortuus  est  Stichus , 
dît  en  effet  Celsus,  tepetere  possum  quod  ideô  tibi  dedi  ut  mihi  Sti- 
chum dares.  Il  est  vrai  que  Paul  semble  bien  dire  le  contraire  :  Si 
tcyphùs  tibi  dedi  ut  Stichum  mihi  dares^  periculo  meo  Stichus  erit, 
nie  lu  dttntaxat  culpam  prœstare  debes;  mais  on  entend  cela  eu  ce 

(  l)  tJlplen,  L.  8  §  «,  D,,  Dé  condid,  càttsâ  data  (12,  4). 

(S)  NoQs  reviendroDs  dans  un  instant  sur  ce  point. 

(3)  L.  1  pp.,  D.,  jDef«r.  permut. 

(il  L.  6  g  1  <ao  eommeneMieoi)»  D^  De  prœmr.veré,  (1»,  5). 

(S>  L.  ft«(aiie(HMMiie6m«it),D.»i>fCMNftee»  omM  (MA  <i«>  i). 
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aens  que  je  perds  çeulwient  le  bénéfice  que  je  comptais  retirer  de 
ropéraUon.  M.  de  Vangerow  croit  que,  d'après  Gelsos  conune  d'a- 
près Paul,  je  ne  puis  pas  répéter  ce  qne  j  ai  fourni  :  suivant  lui , 
Gelsus,  dans  la  L.  16 ,  suppose  que  l'esdaye  était  déjà  mort  quand 
j'ai  donné  les  éeiis.  Ainsi,  à  en  croire  le  savant  professeur,  la  seule 
difiéreuce  entre  l'acheteur  et  le  co-échangiste  créancier,  c'est  que 
les  risques  iconcement  l'acheteur  dès  le  jour  de  la  vente,  tandis 
qu'ils  ne  concernent  le  co-échangiste  qu'à  partir  de  la  datio  par 
lui  faite  (i).  Le  texte  de  la  L.  16  marche  assez  difficilement  avec 
cette  explication,  très-ingénieuse,  du  reste. 

Occupons-nous  maintenant  en  détail  des  obligations  qui  résul- 
tent du  contrat  de  vent^. 

L'acheteur  ne  se  libère  qu'en  transférant  la  propriété  des  écus  : 
le  veudeur,  en  principe,  n'est  point  tenu  de^ransférer  la  propriété 
de  la  chose.  Pourquoi  cette  différence  t  II  sera  souvent  bien  dif- 
icile  au  vendeur  d'être  assuré  que  la  chose  lui  appartient,  et,  par 
suite,  il  serait  bien' rigoureux  de  le  soumettre  à  une  action  en  ga- 
rantie, par  cela  seul  que  l'acheteur  découvre  ^qu'U  n'est  pas  pro- 
priéteire  et  lorsque  personne  ne  Ta  encore  inquiété.  Au  contraire, 
on  peut  exiger  raisonnablement  de  l'acheteur  qu'il  transfère  la 
]^opriété,  parce  que  cette  condition  n'est  pas  d'un  accomplisse- 
ment trop  difficile  :  en  effet,  que  l'acheteur  paie  par  l'entremise 
d'un  argentanus  ou  que  lui-même  prenne  dans  sa  caisse  des  écus 
qui  s'y  trouvaient  confondus  avec  d'autres ,  il  est  certain  qu'au- 
cime  revendication  ne  pourra  être  exercée  contre  le  vendeur. 

Paul  ramène  à  trois  les  obligations  du  yendeiu*:  vendttori^uffi' 
cii  ob  evictionem  se  obligaref  possessionem  tradere^  et  purgari  dolo 
malo  (2).  —  De  ce  que  le  vendeur  doit  être  exempt  de  dol,  nous 
pouvons  immédiatement  tirer  deux  conséquences  : 

L  S'il  a  su  lors  de  la  vente  qu'il  n'était  pas  propriétaire  et  s'il  s 
omis  d'en  prévenir  l'acheteur^  celui-ci  peut  lui  en  demander 
compte.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Africain  :  Si  mens  altenam  rem 
ignoranti  mihi  vendideris,  etiam  priusquàm  evincatur,  utiliter  me 

(1)  Lehrbuài  der  Pandekten,  U'Ul,  §  591. 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  De  rer.  permut.  Remarquons  que  l'obligation  do  garantie 
t'applique  nonoseulement  à  l'évicUon,  mais  encore  aut  vices  réittûUtoirea. 
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exempta ^leittrumputami  tk  idqîMntimeâ  intersit  meemessefaciam. 
Quamvie  enim  alioqxUn  vervm  sit  vendit&rem  hacUmu  teneri  ut  rem 
emptorihabere liceat;  non  etiam  ut  ejus  faciat,  quia  tamendolum  ma- 
htm  abesêe  preestare  debeat^  teneri  eum  qui  sciens  non  suam  ignoranti 
vendidit.  Idem  est  maxime  si  manumismro  vel  pignori  daturo  ven^ 
diderit  (i). 

IL  Lorsque  la  chose  vendue  a  une  certaine  importance,  qull 
a'agtt  par  exemple  d'nn  fonds  de  terre  ou  d'un  esclave^  il  est  d'u* 
Hge  que  le  vendeur  promette  à  Tacheteur  de  lui  restituer  le 
doiible  du  prix  jK>ur  le  cas  où  il  viendrait  à  être  évincé»  et  le  ven- 
deur manquerait  à  la  bonne  foi  en  se  refusant  à  faire  cette  pro- 
messe. Quia  assidua  est  dujdœ  stipulation  dit  Ulpien,  idcircd  plaeuit, 
etiam  ex  empto  agi  passe  si  duplam  venditar  mancipii  non  caveat  : 
ea  enim  quœ  sunt  mûris  et  cansuetudinis,  m  banœ  fideijudiciis  de- 
bent  venire  (^).  -^  Le  vendeur  ayant  fourni  cette  cautio  duplœ,  Ta- 
chetenr  évincé  pourra  donc  recourir  contre  lui,  soit  par  l'action  ex 
empto,  soit  par  l'action  ex  stipulatu»  Il  importe  de  signala  les 
piineipales  différences  qui  existent  entre  ces  deux  actions  : 

1*  L'action  ex  empto  e3t  une  action  de  bonne  foi;  l'action  ex  sti^ 
pÊtlatu  est  une  action  stricti  juris  (3). 

3*  Par  l'action  ex  empto^  l'acheteur  obtient  indemnité  pour  le 
dommage  qu'il  éprouve,  il  obtient  la  valeur  même  de  la  chose  qui 
loi  est  «olevée  par  un  tiers;  au  contraire,  l'action  exstipulatu 
aboutit  à  lui  faire  rendre  le  double  du  prix  d'achat,  quel  que  soit 
le  dommage  que  hd  cause  l'éviction.  Evictdre,  dit  Paul,  ex  empto 
actio  non  ad  pretium  duntaxat  recipiendum,  sed  ad  id  quod  interest^ 
competit.  Ergo^  et  si  minor  esse  cœpit,  damnum  emptoris  erit  (4).  — 
Le  sens  de  cette  Loi  est  si  clair  que  l'explication  imaginée  par  Du- 
moulin et  suivie  par  Pothier  n'a  pas  besoin  d'être  réfutée  d'une 
manière  spéciale.  Suivant  eux,  a  ces  termes  damnum  emptoris  erit 
«  ne  se  réfèrent  pas  ad  pretium  recipiendum^  le  prix  devant  être 

(i)  L.  30  §1,D.,  m?  oc/ûm.  emp/t  (19,1). 

«  L.  31  §  20,  D.,  De  œdiL  Ed.  (21,  1).  Voy.  le  même  Ulpien,  U  37  pr.  et 
§1,  D.,/>ecoid.  (21,2). 

(3)  Nous  Tenons  plus  tard,  en  expliquant  le  §  30,  Inst.,  De  action.,  que  cette 
premier»  diflérence  a  un  grand  intérêt  pratique. 

(4)  L.l(^l>.,  Démet. 

11.  20 
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(<  touji^Mra  r««lUué  0U  (îuliur  ù  riâd)ei«uv'eu  cas  d'ÂviotieB; 
%  ilfi  se  réfèrent  stiulemeut  ttd  id  qued  inie)'êst  emptoriê  i  eav,  de 
«  (Q^OIdQUe  e»  id  quod  interestf  empforii  r^m  haberê  liare  augoM^fte 
<i  à  masuTQ  que  k  v\io^  augmente  bu  valeur,  de  môjne  ildiiBiiiM 
c  et  S9  réduit  à  rieu  lorsque  la  chose  diminue  da  valant  et  en  «a 
0  sens,  si  res  minor  esse  cœpity  damnum  emptaris  est  »  (i). 

:f  Lft  auliateur  qui  avait  traité  avec  un  wo»  dominibi  devant  l*u- 
niq^e  héritier  du  propriétaire*  Peut*il  recourir  oontie  laave^ 
deur?  U  Si,  bien  qontre  lui  Tactiou  ^iç  empt^  :  oar,  ail  garde  \k 
cho^e,  ce  ii'est  paiut  tJ^  cm^d^  empHouis.  Mais  U  n\  point  l'afltiaa 
^0?  ^tipnk^^  c«^r»  ^  proprement  parler,  U  û'e^t  point  évinoé»  il  ii% 
point  «uccûîphé  en  justice  (i), 

4»  yi,  chose  achetée  est  reveudiijuée  par  nu  tiera;  aUe  périt  par 
caa  fortuit  ^n^^  ^utmmi;  le  juge  raconuait  qu'elle  appaHeaût 
au  reveodiquanti  L'aol^etcur  aura  bien  Totstion  ex  aiipulaiu^  ear 
il  y  a  éviction  ;  il  n'aura  pas  l'action  ex  empto^  ear  l'ôviûtion  ne  lui 
a  caui^^  aucun  dommage  (3). 

Si  Tacbeteur  a  oublié  lors  de  la  vente  de  se  faiia  dpmtf 
la  i'HHtio  ikupUe,  il  peut  intenter  l'action  e»  m^pte^  puisqu'il  se 
trouve  que  le  vendeur  manque  è  une  de  ses  obligations.  Et  le  juge 
4e  cette  action  ^  en^pto,  reconnaissant  qu'il  y  a  dol  du  vendeur, 
le  condamnera  imn^édiatement  à  payer  le  double  du  prijx^  .St  étpk 
nm  reprfmitterftur^  dit  Paul,  et  eo  nomine  agetur^  dupti  oamdemnanr 
dt^  e$t  reu^  (4).  -r-  On  était  même  arrivé  à  dire  qu'en  l'absence  de 
la  ca^(w  d^pUe  Vaeheteur  évincé  peut  par  l'action  e^  empiA  okto* 
nir  con^^WU^tiou  au  double  du  prix  (o)« 

l^a  obose  v^n^nei  mais  uou  encore  livrée,  périt  par  cas  foituit 
ut  #an9  qne  le  vendeur  ^ût  été  constitué  in  m^rà  ;  il  est  certain  que 
la  fendeur  est  libéra  de  son  obligation  (6).  il  reste  à  savoir  si  Ta- 

(ij  Polhier,  TrcUté  du  contrat  de  vente,  n«  69.  Cette  théorie  de  Dumoulin  et 
de  Pothier  a  passé  dans  le  Ck>de  Napoléon  (art.  1630  et  1631). 

(2)  Paul,  L.  41§1,  D.,De«mcf. 

(3)  Paul,  L.  16  pr.,  D.,  De  rei  vindic.  (6, 1), 

(4)  L.  2,  D.,  De  evict. 

(Ç)  Sentences  de  Paul,  U,  ?Y^,  §  2;  Fragm.  du  Vcitiçan^  |  ^, 
(6)  Voy.  Inst.,  §  2  (3«  phrase)  De  inutii.  stipulât,  (lU,  19),  et^,  ci^dQ^su^yp^iÛti 
etsuiv. 
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eb^Uf  »  ^aipefd  m  ^réanofi,  oontmue  néanmoins  à  devoir  le  pm« 
C'est  la  question  des  risquai.  Si  nous  disons  que  raoheteuir  oess^ 
4«  4^Qir  te  pril)  e'fi^  qua  les  risques  sont  pour  le  Tendeur  t  si 
mw  âÎ6QPS>  au  Qontreire,  que  Tacheteur  fi'est  point  ]&été  de  soû 
oliUg^tîi^Q  de  payer  le  prix^  c'est  que  les  risques  sont  pour  l'aobe** 
teoi*.  £p  ou  «loty  les  risques  acmt  pour  celui  qui,  en  définitive, 
sonAr^  de  la  perte  de  la  obose.  Que  disent  les  Institutes?  CUm 
emptia  0t  vfnéitie  emtradê  ifV...,  perieulum  rei  vendita  Uatim  ud 
empiorem  peHm^y  t^mHn  êdhùc  m  ren  empiari  iradita  non  sii.  /la- 
gu0,  si  bùmomortum  9it,..s  tmptariê  davmum  est,  eut  neeesse  mt, 
Ikfit  r$m  mm  f^eHi  nstetus^  preiium  idvire  (4).  -«»  Les  risquas  sont 
pour  Vadietaur^  Cette  décision  m'a  toujours  paru  très^raiionnrtle» 
La  vente  produit  ime  obligation  à  la  chargée  du  vendeur,  une  obli* 
gi^im  à  la  obaïque  de  l'aehettur  i  il  y  a,  pour  ainsi  dire,  échange 
de  eréftnces  entre  les  deux  parties.  Si  pour  une  raison  quelconque 
Vvem  de  ees  deux  obbgatLonfi  ne  peut  pas  se  fbnner,  la  règle  est 
que eda  empèohera  Fautre  de  prendre  naissance;  mais,  une  fois 
qu'aies  oat  eo^esisté,  rextinotion  de  Tune  ne  doit  pas  amener  né* 
oeiswem^t  l'extiqctîon  de  Fautre.  Deux  objets  ayant  été  écban* 
géiy  la  circonstance  qu»  l'un  périt  en  tout  ou  en  partie  ou  bien  au 
C0sitff«ire  qu'il  augmente  de  valeur,  cette  cipcODstance  n'inftue  M 
rieB  fur  le  sort  de  Fautre  :  nous  avons  ici,  en  matière  de  vente, 
quelqiie  ehase  d'idnodumeiit  anakigne. 

«  Mais,  a^tton  dit,  Facheteur  n'étant  encore  que  créancier,  il 
est  singulier  qu'il  supporte  les  risques  :  cela  est  contraire  à  la  règle 
rm  pmt  domino.  »  Cette  observation  n'est  pas  sérieuse.  Dans  tout 
le  Cçrpuêjwn^ie  ne  connais  qu'un  seul  texte  où  apparaisse  cette 
iaoMfase  règle  r»  périt  domino  (S).  Les  empereurs  IMocIétien  et 
HKtîraien,  supposant  qu'un  débiteur  a  engagé  sa  chose  et  qu^elle 
est  venue  à  périr  par  cas  fortuit,  décident  qu'elle  périt  pour  lui  en 
ce  aens  que  sa  dette  n'est  point  éteinte  (3) .  Cela  se  comprend  très- 
Man;  mais  évidemm^t  en  ne  contredit  pas  cette  dédnoB  en  di- 


(1)  §  3  Dtf  empt,  $t  vendit. 

(2)  L.  9,  CyDepignerat,  ad.  (4,  â*). 

(f  )  Od  p«al  biee  dire  avisai  qoe  la  ^iMMe  petit  pour  te  ovéaaeier,  en  ce  dedd 
qu'il  per^  aod  gage  et  qu'il  est  réduit  désormais  à  une  action  personnelle. 
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saut  que  les  risques  sont  pour  l'achetewr  quand  la  dioee  périt 
pai^  cas  fortuit  ayant  de  lui  avoir  été  lirrée. 

L»  règle  posée  aux  Institutes  se  retrouve  dans  un  grand  nombre 
de  textes.  Cependant  Gojas  a  soutenu  que  cette  règle  n'avait 
qu'une  valeur  purement  théorique  ou  doctrinale  et  que  la  pratique 
romaine  était  contraire.  Il  invoque  surtout  la  L.  33,  D.,  iLo- 
cati  (19,2),  dans  laquelle  le  jurisconsulte  AMeain  s*exprime  ainsi  : 
Si  vendideris  mihifundum^  isque,  priks  qmmvacuus  traderetur^pu-- 
bUcatus  fuerit,  tenearis  ex  empto.  Quod  hactenùs  verum  erity  ut  pre- 
tium  restituas,  non  ut  etiam  id  prœstes  si  quidplum  meâ  intersit  eum 
DQCwmt  mihi  tradi.  Ainsi,  le  fonds  vendu  ayant  été  confisqué,  sans 
doute  le  vendeur  ne  doit  pas  de  dommages-intérêts  à  Tacheteur, 
mais  il  lui  restituera  le  prix  s'il  est  déjà  payé,  et  il  ne  pourra  pas 
l'exiger  si  l'acheteur  le  devait  encore.  On  a  proposé  plusieurs  ex- 
plications de  cette  décision  d'Africain.  Celle  à  laquelle  je  m'arrête 
est  purement  historique.  Africain  me  parait  avoir  reproduit  ici  une 
ancienne  doctrine  d'après  laquelle,  comme  le  bailleur  n'a  droit  à 
la  merces  qu'en  proportion  de  la  jouissance  qull  a  procurée  au 
preneur,  de  même  le  vendeur  n'a  pas  droit  au  prix  lorsque  même 
sans  sa  faute  la  chose  n'a  pas  pu  être  livrée  à  l'acheteur.  C'est 
ainsi  que  nous  voyons  Julien,  contemporain  d'AiricaiD,  poser  en 
principe  qu'il  serait  contraire  à  la  bonne  foi  ut  emptor  rem  amitte» 
retj  etpretium  venditor  retineret  (1).  Mais  les  jurisconsultes  posté- 
rieurs  ont  décidé  que  sous  ce  rapport  il  ne  fallait  pas  traiter  de 
même  le  vendeur  et  le  locateur  (3) . 

Les  Institutes  s'occupent  spécialement  du  cas  où  e*est  un  esclave 
qui  a  été  vendu^  Quod  ^i  fugerit  homo  qui  veniit,  aut  subreptiu 
fuerity  ità  ut  neque  dolus  neque  culpa  venditoris  interveniat,  cmimad* 
vertendum  erit  an  custodiam  ejus  usque  ad  traditùmem  venditor  sus-' 
ceperit  :  sanè  enim  sisuscepit^  ad  ipsius  periculum  is  casus  pertinei; 
sinon  suscepit,  securus  est.  Cette  expression  custodiam  suscipere  pa- 
rait signifier  que  le  vendeur  a  spécialement  j^romis  d'exercer  sur 
l'esclave  une  surveillance  telle  qu'il  ne  pourrait  ni  s'enfuir  ni  être 


(1)  Ulpien,  Lu  11  §  18^  D  .^  De  action,  empH. 

(2)  Sur  cette  question  des  risques,  comp.  Pothier,  Traité  du  contrat  de  vente, 
M»  307. 
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Tolé.  En  général,  celui  qui  doit  im  oerU^  esdare  n'est  point  oon- 
âdéré  eomme  étant  en  foute  par  cela  seul  qu'il  ne  l'a  pas  surveillé 
an  point  de  rendre  la  fuite  ou  le  furtum  impossible  :  en  effets 
l'esclave^  étant  un  être  intelligent,  a  des  focilités  particuliôres 
pour  s'échapper,  de  sorte  que,  pour  è^  sûr  de  ne  pas  le  perdre, 
il  fiàudrait  le  tenir  emprisonné  ou  du  moins  avoir  l'oeil  constam- 
ment sur  lui  :  on  peut  être  bonus  paierfamiliâs,  et  cependant  ne 
âdre  ni  l'un  ni  l'autre.  Donc  la  fuite  ou  le  vol  de  l'esclave  vendu 
peut  très-bien,  en  l'absence  d'une  convention  formelle^  être  traité 
comme  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit.  Mais  les  rédacteurs  des 
Institotes  ontajouté  maladroitem^it  :  Idem  et  in  ctBterù  animcJibut 
cœierisque  rébus  intelligtmus^  Du  moment  que  la  chose  vendue 
n'est  pas  un  esclave,  quand  bien  même  aucune  convention  parti- 
culière n'aurait  été  fedte  sur  la  custodia,  le  principe  est  que  le 
vendeur  est  en  &ute  s'il  a  laissé  voler  l'objet,  s'il  a  laissé  échapper 
ranimai:  il  est  en  faute,  par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  pris  les  pré* 
cautions  nécessaires  pour  rendre  impossible  la  fiûte  ou  le  vol.  En 
somme,  la  diligence  due  par  le  vendeur  ne  s'apprécie  pas  abso- 
lument de  la  même  manière,  soit  que  la  vente  ait  pour  objet  un 
esclave,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  une  autre  chose  :  les  rédac- 
teurs des  Institutes  ont  eu  le  tort  de  mettre  tous  les  cas  siur  la 
même  Hgae  (i). 

Lorsque  le  vendeur  se  trouve  sans  sa  faute  dans  l'impossibilité 
de  livrer  la  chose  vendue,  parce  que  depuis  la  vente  elle  a  péri  ou 
elle  a  été  volée  ou  elle  a  été  mise  hors  du  commerce,  les  risques 
scmt  pour  l'acheteur.  Peut- être,  du  reste ,  une  certaine  oMigation 
va-t-elle  se  trouver  imposée  au  vendeur.  U tique  y  dit  Justinien,  vin- 

(1}  Noas  reviendrons  sur  le  «ens  do  mot  custodia,  notamment  à  propos 
des  §§16  et  17,  Inst.,  Deoblig,  ex  deiicto  (IV,  1).  Nous  verrons  que  dans  ces 
deox  tetles  il  est  synonyme  de  àiligeraxa  et  implique  la  responsabilité  de  la 
(JMite  légère. 

Je  sois  ici,  en  expliquant  le  §  3  De  empt,  et  vendit, ,  la  doctrine  indiquée  par, 
II.  de  Çayigny,  System,  1. 1,  §  45,  note  d.  --  M.  de  Vangerow,  Lehrbuch  der 
Pandekien,  1. 1,  §  105,  entend  tout  autrement  le  passage  des  Institutes  qui  nous 
oecope.  Suivant  lui,  c  lorsque,  dans  un  contrat  qui  déjà,  d'après  sa  nature, 
<f  exige  la  cuttodia,  on  a  promis  spécialement  de  la  fournir,  il  faut  admettre 
«  que  le  ctutodieru  a  voulu  se  cliarger  des  cas  fortuits  consistant  dans  la  fuite, 
a  dans  le  vol  et  dans  le  damnum  injurié  datum,  ce  qui  s'explique  parce  qu'on 
«  ne  doit  rien  supposer  d'inutile  dans  les  conventions.  » 
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dicatùmtm  ^t  coruHctimem  ^xkibire  rfeMiï  emptori ,  quiê  umè  qm 
nondim  rem  emptori  trmUdU^  adhùcÀpie  d&mim»  9êf:  i4tm  Ht  eîikm 
dp  furti  et  de  damni  injtirùe  Octiùni  (1).  Ainri,  Sdne  la  fiiutedd  Veû» 
deur,  la  chose  estrolée  ott  détruite  par  un  UelCft  :  êi,  en  sa  qualité  de 
propriétaire,  le  vendeur  a  contre  oe  tiers  la  rerendioattoâ,  la  emi« 
difJtio  furtim^  l'action  /iirri,  Taction  de  la  loi  Aqu\li«,  en  eiigeant 
da  Taobeteur  le  paiement  du  |)iix,  du  moins  devrait-il  lui  céder  oes 
actions  qui  jusqu'à  un  certain  point  représentent  la  (diose*  •«*-  S^tl 
la  trouve  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire,  les  actions  dont 
il  S'agit  ne  naissent  point  à  son  profit .  Il  est  donc  hors  d'état  de 
les  céder  à  Tadiateur^  et,  en  conséquence,  il  ne  peut  pas  e:siger  de 
lui  le  paiement  du  prix»  Bien  plus,  l'acheteur  a  Taction  «A^  émpto, 
comme  quand  il  ne  peut  pas  garder  la  chose  en  vertu  de  l'achat 
qu'il  en  a  fait  (2). 

Supposons  qu'au  moment  où  je  vends  une  chose,  une  action  est 
déjà  née  à  mon  profit  propter  istam  r«m,  par  exemple  parce  qu'elle 
vient  d'être  volée  :  alors  ce  que  je  dois  à  l'acheteur,  c'est  la  chose 
même,  et  je  ne  puis  pas  m'acquitter  envers  lui  en  lui  cédant  Tac* 
tion  (3).  ^  Queei)  la  chose  par  moi  vendue  venant  à  périr  sans 
que  la  perte  soit  imputable  à  personne,  je  me  trouve  avoir  action 
contre  un  tiers,  non  pas  à  l'occasion  de  la  peite,  mais  par  suite 
d'un  autre  contrat,  d'une  autre  vente  que  j'avais  consentie  au  liers^ 
je  puis  exiger  de  l'acheteur  l'accomplissement  de  son  obligation 
sans  être  tenu  de  lui  céder  mon  action  ni  ee  qoe  j'en  retirerai  : 
en  effet,  pretiumnon  ex re,  sed propter  negotiationem  pereipitur  (4). 

—  En  traitant  la  question  dès  risques,  jusqu*â  présent  nous 
avons  supposé  une  vente  pure  et  éimple.  Que  décider  si,  la  vente 
étant  conditionnelle ,  la  chose  péril  par  cas  fortuit  avant  l'arrivée 
de  la  condition?  Il  faut  distinguer:  si  la  perte  est  totale,  c'est 
comme  s*il  n'y.  avait  jamais  eu  de  vente  ;  si  la  perte  est  seulement 
partielle,  la  condition,  une  fois  accomplie,  aura  un  effet  rétroactif, 
ce  sera  rommc  5i  la  vente  avait  été  pure  et  simple,  et,  par  conse- 


il) iQBt.,  §  H  in  fine  De  empt  et  vendît.  Les  rédaotetirs  da  Godé  Na|>o)éoo 
ont,  atseï  mal  à  propos,  reproduit  ^etle  disposUioti  dans  l'art.  1309. 
<2)  GaioB,  L.  35  H  4,  D.,  De  tùntrah,  empt*  (18, 4). 

(3)  Pêul,  L.  U  m  fine  Dé  hffredii.  vel  act.  vend,  (tS^  4). 

(4)  Paul,  même  L.  21* 
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(fàmt,  1»  rtdqaes  seront  pour  l'àchetetir  :  *t  i^xstèt  tés,  iiceî  dpte- 
rior  effketa^  potesi  diti  eise  dàmlitm  emptorU  (i). 

LA  vetile,  nouBle  s&votiff  déjà,  peut  être  pufe  et  ^itiplë  ;  elle 
pmit  aussi  être  oondittoimelle.  Gomtne  exemple  de  cobditiou  ap» 
posée  à  la  vente,  ydoi  ce  que  nous  trouvons  dans  les  InstitUteâ  t 
8i  Stickus  intrà  dierinm  diéin  tibi  platueril^  etit  (ib(  efnpfu^i  nUfeiè 
M  0)»  Je  vous  vends  Btiehus  pour  tel  prtl,  ai  dlci  telle  époqtië 
voua  ma  ftites  bavoir  quil  Vous  convient^  A  rinvei*se,  je  puift 
v#iis  vendre  Stichns  purenient  et  simplement ,  tnâid  en  ajoutant 
qtte  la  vttite  sera  résolue  ii  intrà  cefhtm  dmn  tibi  diipliàterif.  •— 
La  clAtise  appelée  in  diem  addictio  âe  préitente  également  soud  céh 
deux  aspects  :  Quùties  fUndusiti  diem  addidtUr,  dit  Ulpien,  utfûm 
fmtù  êtnptiô  iêij  sed  irtift  èondiiimé  réioMt^^  an  verô  cùhdtiionùiiê 
sk  magie  etnptio^  quastioniê  est.  Et  mihi  videtur  vertus  intm^essequid 
actrnn  iiL  Nàm,  ê(  quidem  hoc  aetnm  est  ut,  midio'te  allâtà  conâi* 
eùme,  diècedatHr-,  erit  purù  &mptio  gita  ^b  ronditione  reéolvitur;  hiri 
auùm  he€  ttctum  eèt  ut  perfieiatuf  mptio  nisi  melior  tonditio  affkrn^ 
tur,  eritemptio  eonditionalis  (3).  Ainsi^  d'apfès  la  Yolonlë  des  par- 
ties, le  fait  par  le  vendeur  de  trouver  dans  le  délai  convenu  quel- 
qn'tm  qui  lui  ôflâre  un  pHl  plus  élevé  empêche  Texistence  même 
d'une  venté  qui  a  été  contractée  sub  ecnditione  oU  réSoUt  tme 
vente  qui  a  été  contractée  pure. 

Danê  k  cas  de  la  lëx  cotnmiÈ^riay  lA  vente  est  présumée  pura  :  J6 
trdtts  fends  une  chose  pour  telle  somme ,  et  11  est  entendu  que , 
tante  par  vous  d'avoir  payé  le  pril  à  telle  époque ,  la  vente  sel^à 
réflolue  (4).  II  doit  évidemment  en  êtl^e  de  même  Aûhi  le  Oas  de  là 
clause  de  réméré,  que  suppose  Une  Constîtutlort  de  l'empereul' 
AlMAndre  (8) .  —  H  y  à  grand  intérêt  à  dire  que  la  vente  est  pura  : 
en  effet,  la  chose  venant  à  périr  en  totalité,  les  risques  seront 
pour  l'acheteur.  C*est  aussi  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  Indique 


(1)  Paul,  L.  8  pr.  m  fine,  D.,  De  peHc.étcomM.  rei  vend .  (1^,6).  Les  rédac- 
tAtirsda  God«  Nftpolédn  (art.  ifS3)  mit  Amélioré  la  posifion  de  raèhétenf. 

(2)  §  4  De  empt,  et  vendit. 

<3)  L.  2  pt.,  D.,  De  in  diem  addiét.  (48, 2).  ' 
<4)  Ulpien,  L.  1,  D.,  De  kge  commise,  (18,  3). 
(5)  L.  2,  C,  De  pof^.  Me^  mpt,  H  tendîU  (4,  »t). 
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expreflflément  à  propos  de  Vaddictio  in  diem.  Il  faU  encore  reiom^ 
quer  que  Tacheteur  peut  usucaper ,  ce  qui  ue  serait  pas  possible 
si  la  vente  était  conditionnelle  (i). 

La  vente  étant /mra^  quelle  action  dcmnerong-nons  au  vendeur^ 
quand  la  résolution  se  sera  produite  !  Conformément  à  la  règle 
générale  en  matière  depactaadjecta,  on  est  arrivé,  après  qUelqœ 
hésitation ,  à  lui  donner  l'action  venditi  {ïj.  Du  reste ,  rempereui 
Alexandre  lui  laisse  le  choix  entre  Taction  venditi  et  raction  prœ* 
seriptis  verbis  (3j.  —  Ulpien  va  plus  loia.  Il  parait  admettre  qu'au 
moment  même  où  se  produit  la  résolution,  la  propriété  qui  avait 
été  transférée  à  l'acheteur  revient  au  vendeur,  et,  ^i  conséquence, 
il  permet  à  celui-ci  de  procéder  par  voie  de  revendication  (4). 

Nous  venons  de  voir  plusieurs  cas  où  la  vente  est  résolue  par 
l'effet  d'une  clause  que  les  parties  y  ont  insérée.  Les  emper^us 
Dloclétien  et  Maximien  ont  consacré,  au  profit  du  vendeur  d'im- 
meubles qui  a  souffert  une  lésion  d*outre  moitié,  le  droit  de  faire 
rescinder  la  vente.  L'acheteur,  ainsi  actionné  en  rescision,  a  le 
choix  ou  de  restituer  Fimmeuble  ou  de  le  garder  en  fournissant  k 
sqpplément  du  juste  prix  (5). 

Quelles  choses  peuvent  être  l'objet  du  contrat  de  vente  ?  On  peut 
rendre,  en  termes  généraux  :  Toutes  choses  qui  sont  dans  le 
commerce.  *Loca  sacra  vel  rdigiosa,  dit  Justinien,  item  publica, 
veluti  forum ,  basilicam^  frmtrà  guis  sciens  émit  (6).  L'expression 
loca  publica  ne  comprend  point  ce  que  nous  appelons  chez  nous 
les  biens  du  domaine  privé  de  tÉtat  :  comme  le  dit  Paul ,  vous  ne 
pouvez  pas  acheter  des  locapuUica^  quçe  non  in  peeunid  popuU^  sed 
in  publico  usu  habentur,  ut  est  Campus  Martius  (7). 

Lorsqu'il  se  trouve  que  la  vente  a  pour  objet  une  de  ces  choses 

(l)yL.  2  §  i,  D.,  D«  w  rfiwi  ûdcfûrf. 

(2)  Paul,  L.  5  §  1>  D^  De  coMrah.  empt.  ;  Ulpien,  L.  4  pr.,  D.,  De  Ugi 
commits. 

(3)  L.  2,  G.,  Depact  int,  empt,  et  vendit. 

(4)  L.  41  pr.,  D.,  De  ret  vtndicaUjfi,  1).  Voy,  aussi  notre  t.  1,  p.  97S  «t 
577. 

(5)  L.  2,  G.,  De  rescinda  vendit.  (4,  44).  Voy.  aussi  L.  8  «m/.  Tit. 

(6)  loftt.,  §  5  (ir«  phraM)  De  empt.  et  vendit. 

(7)  L.  5  pr.,  D.,  De  contrah,  $rnpt  Gomp.  notre  1. 1^  p.  433, 
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qui  ne  sont  pohit  dans  le  commerce,  est-il  donc  impossible  qu'il  en 
résulte  aneiine  action?  A  cet  égard ,  tme  distinction  doit  être  faite, 
distinction  déjà  indiquée  par  ces  mots  des  Insfcitutes,  frustra  qui» 
961ENS  emt^  et  développée  dans  ce  qui  suit  :  Quœ  tamen  si  pro 
profomsvetprivatis^  deeeptusa  venditore,  emerit^  habeUt  aotimem 
ex  empto  quod  non  habere  et  liceaJL^  ut  conseçuatur  quod  sud  interest 
deeepfum  non  esse.  On  pourrait  croire,  d'après  cela,  que  Tao^ 
tioQ  ex  empto  n'est  ainsi  donnée  à  Tacheteur  qu'autant  qu'il  y  a 
ea  dol  de  la  part  du  vendeur.  Mais  le  texte  ne  doit  certaine- 
ment pas  être  pris  dans  un  sens  aussi  restrictif.  Du  moment  que 
l'acheteur  a  été  de  bonne  foi,  le  vendeur  de  son  ci6té  eût-il  été  dans 
l'erreur,  l'acheteur  a  droit  k  des  dommages-intérêts.  Gomme  le  dit 
le  jurisconsulte  Licinius  Rufinus,  liberi  hominis  emptionem  con- 
trahi  poise  plerique  existimaverunt ,  si  modo  inter  ignorantes  id 
fiât  (1).  Jdlien  dit,  de  même  :  Qui  Kbérum  hominemsciens  vel  igno- 
rais tanquàm  servum  vendais  ewctionis  nomine  tenetur:  quarè  etiùm 
pater,  si  filium  suwn  tanquàm  servum  vmdiderit^  eviciionis  nomine 
Migaiur  (f).  —  Nous  avons  vu  une  règle  différente  en  matière  de 
stipulation  :  celui  qui  stipule  une  chose  hors  du  commerce ,  Kàt-il 
de  bonne  foi,  n'acquiert  aucune  action  (3).  Même  en  matière 
de  vente,  si  la  chose  avait  déjà  péri  lors  du  contrat,  il  parait  que 
1  acheteur  s'aurait  jamais  droit  à  des  dommages-intérêts  (i). 

U  ne  peut  pas  y  avoir  vente  là  où  la  chose  appartient  déjà  à  l'a- 
eheteur.  Gela  est  vrai  du  moins  pour  la  vente  pure  et  simple  :  car 
je  puis  acheter  sous  condition  la  chose  qui  m'appartient  actuelle^ 
ment  (5).  — ^  Je  puis  acheter,'  même  purement  et  simplement,  la 
possession  de  ma  chose,  si  je  n'ai  pas  cette  possession  (6). 

Pour  la  vididité  de  la  vente,  il  n'est  nullement  nécessaire  que  le 
vendeur  soit  propriétaire  de  la  chose  vendue  :  rem  aHenam  distra- 
hère  quem passe  nuUa  dvbttatio  est  (7).  Gela  ne  tient  point,  conune 


(!)  L.  70,  D.,  De  contrah.  tmpt. 
(S)  L.39§8^D.,Deevtc^. 
(a)  Voy.,  ci-4efleit8,  p.  "^06. 

(4)  Pftul,  L.  15  pr.  et  L.  57  §  i,  D.,  De  contrah.  empt. 

(5)  PompoDltis,  L.  16  pr.,  et  llarcellus,  L.  61,  D.,  De  c&nfrak,  empt. 

(6)  Paul,  L.  34  §  4,  D.,  I^  contrah,  empt. 
(1)  qipieii,  L.  28,  D.,  JDe  contrah,  empt. 
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on  l'a  dit  qoelqu^foisf  à  ce  que  le  vendeur  n'eit  p  «8  (d4tgé  de  Iraiifr* 
férer  la  propriété;  oar  on  peut  léguer  la  choie  d'eutrui,  et  ee> 
pendant  rhéritier  doit  transférer  la  propriété  au  légataire  ^  de 
même,  on  peut  promettre  sur  stipulation  une  reê  aliéna^  et  oepen» 
dant  le  promettaut  doit  transférer  la  propriété  au  stipulant  Si  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  était  permise  chez  les  Romains»  c'est 
tout  simplement  parce  que  le  mot  latin  vendere  ne  signifie  pas 
aliéner f  mais  signifie  ê'obliger  à  fournir* 

DU   LOUAGE. 

Dans  le  louage  cooame  dans  la  vente,  nous  avons  deisx  parties 
qui  s'obligent  réciproquement  l'une  envers  l'autre,  et  l-obligàtîon 
de  Tune  des  parties  consistée  payer  une  somme  d'argent;  deule* 
ment^  cette  somme  d'argent  à'appelle  id  meren  et  non  plus  ptt^ 
tium.  Quant  à  l'autre  partie,  son  obligation  peut  consister^  soit  à 
procurer  l'usage  et  la  jouissance  d'une  chose»  soit  à  rendre  un  eef* 
vice  appréciable  en  argent,  soit  à  confeotienner  un  ouvrage  (par 
exemple,  à  construire  une  maison).  Dans  \es  deux  premiers  caa 
[locaiio  rei,  locatio  operarum)^  la  merces  est  touchée  par  le  /ovator 
et  payée  par  le  cond}ACtor.  Dans  le  troisième  cas  [locatio  ôpetis  fa- 
çiendt),  l'entrepreneur^  qui  touche  la  merces,  est  appelé  cmiducfor^ 
probablement  parce  qu6>  comme  le  locataire  d'un  appartement  où 
d'un  cheval,  il  est  en  contact  avec  l'objet,  in  possemone  rei.  Du 
reste,  si  cet  entrepreneur  est  conductor  optris  ftwiendi^  à  tm  autre 
point  de  vue  il  est  aussi  locator  operarum.  Ainsi  que  le  dit  Paul, 
cUm  inmUm  œdifteandatm  loco  ut  $uà  impensâ  conductor  omniû  fa- 
ciat,  proprieiatem  quidêtn  eomm  ad  me  transfert^  et  tamen  locaiia 
e$t  !  locat  énm  attiféx  operatn  êuam,  id  eêtfociendi  necemtatem  (1)« 
—  Dans  cerlains  cas,  on  peut  être  sérieusement  embarrassé  sur  I<» 
point  de  savoir  laquelle  des  deux  parties  est  locator  et  laquelle 
condvetor.  Ainsi,  celui  qui  charge  des  marchandises  sur  un  navire 
pour  les  faire  transporter  dans  un  certain  lieu,  celui-là  est-il  r«7W- 
dti4;tor  navi$.  ou  bien  est-îl  locator  mercium  vehendarum  ?  En  con- 

(1)  L.  22  §  2,  D.,  Locati  (19, 2). 
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fléipaûcey  s'il  a  qoslqv*  réelamation'  à  faire  contre  le  magi»^  na* 
Mr>  doit4I  employer  l'action  conducH  ou  l'action  locatif  Employant 
l'one  dei  denx,  il  s'expose  à  perdre  son  procès  si  le  juge  eititue  ^ 
qn'il  attrait  dà  employer  l'antre.  Aus^  Labéon,  en  cas  pareil^ 
diaait^il  qu'il  y  aT4it  lieu  dd  donner  Taction  prœBcriptù  t^triti  (I). 

Gâiui  remarquait  déjà,  et  Justinien  remarque  après  lui|  que 
beaucoap  de  réglée  sont  communes  au  <^ntrat  de  louage  et  au 
contrat  de  vente  :  Locatio  et  conductio  proxima  est  emptwni  et  wm* 
ditûmi^  iùdemquejuriê  regulù  cmêiêtit  (i)«  Ainri,  de  même  que  le 
contrat  de  Tente  existe  dès  qu'on  est  d'accord  sur  le  prix,  de  même 
le  ceatrat  de  louage  existe  dès  qu'on  est  d'aooord  sur  la  mtrees  (3)» 
Jastinien  no  suppose  pas  qu'il  ait  été  entendu  qu'un  écrit  âerait 
dreisé;  ^  eas  veuant  à  se  présenter^  il  faudrait  certainement  dé^ 
dder  comme  en  matière  de  yente» 

Q  fknt  qu'il  y  ait  une  mercn  certâ.  D'après  x^ela^  le  contrat  de 
louage  est-il  formé  lorsqu'il  est  couTenu  entre  nous  que  Je  vous 
doime  ma  cdiose  à  loyer  pour  la  somme  qui  sera  axée  par  TitiusT 
La  question  était  discutée  entre  les  jurisconsultes  romains  (4).  DAttS 
le  droit  de  Justinieo^  il  y  a  là  une  location  conditionnelle  (H). 

Peut'on  dire  qu'il  y  a  louage  {locatio  operarum)  lorsque  je  remets 
uae  pièce  de  drap  à  un  tailleur  pour  qu^il  m'en  fosse  un  habit^  Si 
la  merefs  n'est  pas  fixée  dès  le  principe?  La  question  autreMs 
était  eontroTcrsée  :  les  Sabiniens  voyaient  là  un  louage;  les  Proou** 
lie&8  y  voyaient  un  contrat  innomé,  pouvant  donner  lieu  à  l'ac- 
tioQ  jxrœscfiptii  verbiê  (&).  Justinien,  comme  en  matière  d'échange 
[ioutdes).,  a  cousac^  Topinibu  des  Proouliens  (7). 

Même  observation  à  faire  sur  l'hypothèse  suivante  :  Il  est  con- 
veau  que  je  pourrai  me  servir  4]e  votre  chose  ;  ce  n'est  pas  gratui-^ 
tement  (cas  auquel  il  y  aurait  oommodat),  ce  n'est  pas  non  plus 

(l)  Papiitiei)^ L.  1  §  1,  D.,  IMpMMêr.  verb.  (10^5). 
(i)  Gatus^  L.  2  pr.,  D.,  Locatif  et  Commeat,  lll>  §  142;  Inst.^  pr.  (au  oom- 
.  mencement)  De  locat.  et  conduct.  {Ul,  24). 

(3)  Même  L.  2  pr.;  Inst.,  pr.  (2«  phrase)  De  locat,  et  conduct, 

(4)  Ôaios,  m,  §  143  (l^*  phrase). 

(3)  lDSt^§  1  (If*  phrase)  De  locat,  et  conduct.  Gomp.§  1  (3«  alinéa)  Dêempt, 
^vendit, 
(6)  6aii»,IU>§143tn/fn<«. 
fl)  ln«t.,  §  1  m  finp  De  îornt.  et  conduit. 


Digitized  by 


Google 


316  DBS  OBUGATlOlfS. 

moye&Dant  uue  somme  d'argent:  c'est moyemiant  que^dernoo 
côté,  je  vous  laisserai  tous  serrir  de  ma  chose.  Les  Sabinie&s 
voyaient  là  un  louage;  les  l^rocuUens  y  voyaient  un  contrat 
innomé  {i)j  et  c'est  cette  dernière  opinion  qui  a  prévalu.  En  con- 
séquence, dans  le  cas  dont  il  s*agit,  Tobligation  se  forme  re  et  non 
pas  soh  consensu;  si  Tune  des  parties  a  quelque  indemnité  à  de- 
mander à  l'autre,  c'est  l'action  prœscriptis  verbis  qu'elle  devra 
employer  (2). 

Que  décider  si  je  conviens  avec  un  orfèvre  qu'avec  de  l'or  à  lui 
appartenant  il  me  fera  des  anneaux  de  tel  poids  et  de  telle  fonne, 
moyennant  une  somme  de...  que  je  m'engage  à  lui  compter?  Y 
a-t-'il  là  un  contrat  de  vente,  ou  bien  une  loealio  operarum  ?  Cassinft 
était  d'avis  qu'il  y  a  l'un  et  l'autre,  materiœ  quidem  empfionem  et 
vendit ionem  contrahi^  operœ  autem  locationem  et  amduciionem.  La 
plupart  des  jurisconsultes  décidaient  avec  raison  qu'il  y  a  simple- 
ment vente,  et  c'est  aussi  ce  que  décide  Justinien.  Que  si  je  fonr^ 
nissais  l'or  à  l'ouvrier,  il  est  clair  qu'il  y  aurait  bcatio  opera- 
rum (3). 

Voici  une  dernière  hypothèse,  indiquée  par  Gains,  et  sur  la- 
quelle on  avait  discuté  :  Je  vou^  fournis  des  gladiateurs,  avec  cette 
clause  que ,  pour  chacun  de  ceux  qui  revîëndrcmt  sans  Messnre, 
vous  me  donnerez  20  deniers  pro  êudore^  et  que,  iK)ur  chacun  de 
ceux  qui  seront  tués  ou  estropiés,  vous  m'en  donnerez  mille  :  est- 
ce  une  vente  que  je  vous  fiais  ou  est-ce  une  location  ?  L'opinion  qui 
a  prévalu,  c'est  que,  relativement  aux  gladiateurs  qui  reviennent 
sains  et  saufs,  il  y  a  eu  location,  et  que,  relativement  aux  autres, 
il  y  a  eu  vente.  Ainsi  l'événement  montre  quel  est  le  contrat  qui  a 
eu  lieu,  chacun  des  gladiateurs  ayant  été  vendu  ou  loué  sous  con- 
dition :  jàm  enim  non  duMtatwr,  ajoute  Gains»  quinmb  condition 
res  veniri  aut  locari  possint  (4).  Probablement  il  n'y  a  jamais  eu 
de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  une  condition  peut  être  apposée  à 
un  contrat  de  vente,  apposée  à  un  contint  de  louage.   Mais  ce 


(1)  Gaius^  Ul  §  144. 

(2)  Inst.,  §  2  X)6  locat,  et  conduct, 

(3)  Gain»,  III,  §  147;  Inst.,  §  4  D«  locat.  et  condud. 

(4)  Comment.  111,  §  146. 
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qui  pouvait  fiiire  doute  ^  et  ce  qui  effectivement  avait  fait  doute 
autrefois,  c'est  la  possibilité  de  dire  :  c  Voilà  une  chose  qui  est  entre 
nous  Tobjet  d'un  contrat.  Quel  est  ce  contrat?  une  vente>  si  tel 
événement  arrive  ;  un  louage,  si  tel  autre  événement  arrive.  »  Ce 
qui  est  en  suspens  ici,  ce  n'est  pas  seulement  l'existence  ou 
rinexistence  du  contrat,  c'est  l'existence  de  tel  contrat  ou  l'exis- 
tence de  tel  autre  contrat. 

—  Le  conductor  doit  accomplir  son  obligation,  telle  qu'elle 
existe  d'après  la  nature  du  contrat  de  louage.  Il  doit  faire  tout  ce 
qu'exige  la  bonne  foi  ;  il  répond  de  sa  faute  même  légère.  —  Dans 
le  contrat  de  louage,  comme  dans  le  contrat  de  vente,  certaines 
clauses  particulières  ont  pu  être  insérées  :  elles  sont  obligatoireti 
pour  les  parties  aussi  bien  que  ce  qui  est  de  la  nature  même  du 
contrat.  Voilà  précisément  ce  que  Justinien  a  voulu  dire  par  ces 
mots  :  Conductor  omnia  secundùm  kgem  condttctionis  facere  débet  (i  ). 

Gomment  finit  le  contrat  de  louage  ?  Justinien  dit  qu'il  ne  finit 
point  par  la  mort  du  conductor  :  Mortuo  conductore  intrà  tempora 
conductioniSy  hères  ejus  eodemjure  in  conductione  succedit  (2).  Jus- 
tinien suppose  ici  une  loccUio  reù  Dans  la  Uxatio  operis  factendi, 
an  contraire,  le  contrat  finit  par  la  mort  de  l'entrepreneur^  du  con^ 
ductor  :  car  son  héritier  n'a  peut-être  pas  le  talent  nécessaire,  le 
talent  qui  a  été  pris  en  considération  lors  du  contrat.  De  même  et 
par  la  même  raison ,  dans  la  locatio  operarum ,  le  contrat  finit  par 
la  mort  du  locator. 

En  nous  attachant  spécialement  à  la  locatio  reiy  nous  dirons  que 
le  mode  habituel  de  dissolution  du  contrat,  c'est  l'expiration  du 
temps  pour  lequel  il  a  été  fait  :  les  choses  sont  louées  habituelle- 
ment pour  tant  de  mois,  pour  tant  d'années,  et,  le  délai  une  fois 
expiré,  le  preneur  n*a  plus  le  droit  de  se  servir  de  la  chose.  Du 
\        reste,  il  peut  y  avoir  tacite  reconduction,  c'est-à-dire  que,  le  pre- 
^  '         neur  restant  en  possession,  les  parties  peuvent  être  considérées 
comme  ayant  fait  un  nouveau  bail  à  partir  de  l'expiration  du  pre- 
I         mier.  Quand  il  s'agit  d'un  fonds  de  terre,  nous  ne  trouvons  à  cet 

I  (1)  iDit., %%  D9 locaJt. et conduet. 
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égard  âoeune  diifioulté.  TaeitumiHiie  utriuêque  partis  colemis  rtcan- 
âuxiêse  videtur.  Quoé  ità  accipiendum  eêé  ut,  in  ipso  anno  quo 
iacuei'unl^  videmitur  eetmdem  tocatienem  rénovasse^  non  etiam  in 
sequentibus  annis,  etsi  lustrum  fori^  oè  Mtio  fuerit  conductimi 
prœstitutum.  Sed,  stsi  seeundê  quoque  ànno  po$t  finitum  lusirum 
nihil  fuerit  eontratHum  adum,  eamdem  viderilocationem  in  illommo 
permansisse  :  hoc  enim  ipso  quo  tacuerunt,  eommsiase  videntur,  Jff 
koc  deinœps  in  wMqneque  anno  oiservandum  est  (1).  Bh  ce  qai  con- 
eenM  les  maisons,  il  en  est  autrement  :  in  urhanis  autem  prœdiis 
sdiùjure  uHmur.  Malheureusement  le  texte,  altéré  sans  doute  par 
les  oommissaires  de  Jnstinien,  est  ici  d'une  obseurité  très-grande  : 
prout  quisque  kahitaverii ,  ità  et  ohligatw,  nisi  in  seripti^  eertum 
tempus  tonductwni  eomprekensum  est  (2).  ETidemment  U  y  a  une 
règle  et  une  exception;  mais  je  crois  que  Texceptlon  appartient  à 
Tribenlen  et  à  ses  coUègues.  Voici  le  sens  qui  me  parait  le  plus 
platisible  :  a  En  principe,  il  y  a  toujours  et  à  chaque  instant  possi- 
bilité de  donner  congé;  mais,  si  vne  certaine  durée  a  été  filée  par 
écrit  pour  la  location,  la  même  durée  est  appHeableàla  recondae* 
tion.  p 

—  Le  louage  de  choses,  avons-nous  dit,  ne  s'éteint  pas  par  la 
fnort  du  preneur.  îl  en  est  autrement  de  l'usufruit,  et  ceci  nous 
donne  occasion  de  comparer  la  condition  de  l'usufruitiep  et  celle 
du  preneur. 

Une  ressemblance  qui  nous  est  déjà  connue,  c'est  que  le  fe^ 
mier  et  Tusufruitier  gagnent  les  fruits  par  la  perception  (3).  JV 
joute  que  l'usuflruit  peut  très- bien  être  constitué  de  manière  à 
s^teindre ,  comme  le  droit  du  preneur,  tempot^^  par  l'expiration 
d'un  certain  délai.  Mais  ^usufruit  s'éteint  nécessairement  à  la  mort 
de  l'usufruitier,  tsmdis  que  le  preneur  transmet  sa  position  à  son 
héritier.  — -  L'usufruit  peut  avoir  été  constitué  à  titre  gratuit;  si 
le  pneneur  a  un  droit,  il  l*a  essentiellement  acquis  à  titre  oné- 
reux. —  Mais  la  grande  dillérence ,  e^t  que  rusufrultier  a  un 
dreh  réel,  tandis  que  le  preneur  a  un  droit  de  créance  contre  son 

(1)  Ulpien,  L.  13  §  11,  D.,  locati\  voy.  aoMi  L.  ikeod.  TiL  Gomp.  rort.  1776 
du  Gode  Napoléon* 

(2)  MèmeL.  1S§11  tn/ffu-. 

(3)  Inst.,  S  36  De  divit.  rer.  (Il,  1). 
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bailleur.  A  celle  dil^rencé  fondamentale  se  rattachent  les  consé- 
quences suivantes  : 

V  Supposons  que  j*ai  acquis  à  titre  onéreux  un  droit  d'usufruit  : 
la  chose  qui  en  est  grevée  venant  à  périr,  les  risques  sont  pour  moi. 
▲u  contraire,  j^ai  pris  à  loyer  une  maison,  et  sans  ma  faute  elle 
brûle  ou  eUe  s'écroule  :  le  bailleur  n'a  droit  à  la  merces  convenue 
entre  nous  qu'en  proportion  du  temps  pendant  lequel  il  m'a  pro- 
curé la  jouissance  effective  de  la  chose. 

V  SB  le  fonds  dont  j'ai  Tusufruil  ne  donne  point  de  récolte  une 
certaine  année  ou  même  plusieurs  années  de  suite,  je  ne  puis  pas 
m'en  prendre  au  nu-propriétaire,  c'est  moi  seul  qui  dois  en  souf- 
firir.  Il  en  est  tout  autrement  pour  le  fermier  :  Si  labes  facta  sit  om- 
nemque  fructum  tukrit,  damnum  coloni  non  esse,  ne  svprà  damnum 
seminis  amissi  mercedes  agrt  prœstare  cogatur.  Sedet  si  uredo  frue^ 
Htm  okœ  corruperti ,  aut  soKs  fervore  non  adsueto  id  acciderit^  dam^ 
nttm  domint  futurum, . .  (^  j . 

3*  L'usufraltier,  au  moyen  d'une  action  conféssoire^  au  moyen 
dHnterdits  qnasi-possessoires ,  peut  attaquer  toute  personne  qui* 
détiendrait  la  chose  ou  qui  le  troublerait  dans  l'exercice  de  son 
droit  de  jouissance.  Le  preneur  a  purement  et  simplement  un 
droit  de  créance  contre  son  bailleur  :  si  le  bailleur  aliène  la  chose, 
le  Uers-acquéreur  peut  ei^pulser  le  preneur,  et  celui-ci  sera  réduit 
à  demander  au  bailleur  des  dommages-intérêts.  Comme  le  dit  l'em- 
pereur Alexandre,  emptorem  fundi  necesse  non  est  store  colono  cui 
prior  domimts  hcavit^  nisi  eâ  kge  émit  (2) . 

Gains  nous  parle  d'un  cas  dans  lequel  on  se  demande  s'il  y  a 
▼ente  ou  s'il  y  a  louage  :  c'est  le  cas  où  je  vous  livre  une  chose 
pour  que  vous  en  jouissiez  à  perpétuité,  moyennant  une  redevance 
que  vous  me  paierez  périodiquement.  Quod  everiit^  dit  Gaius^  in 


(f  )  Ulpien,  L.  t5  §  2,  D.,  Locaii,  Comp.  les  art.  1770  et  1771  du  Code  Nû-» 
poléon. 

(2)  L.  9,C.,De  locat,  (4,  63).  Les  rédacteurs  du  Code  NapoléoD^  toat  en 
pfrmatlMit  au  preiàeur  d'invoqaerleti  aooieaa  effeia  da  caotrat  de  loua^,  me 
paraÎMeat  lui  avoir  accordé,  de  pKie,  dans  l'art  1T4S,  an  vérltabla  droit  réel. 
Mais  e*eel  an  point  sur  lequel  oa  diâeule  bamieéup. 
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prœdiU  municipum.  Il  ajoute  que  Tapinion  qui  a  prévalui  c'est 
qu'il  faut  voir  là  un  louage  (I). 

L'intérêt  de  la  question  se  présente  surtout  lorsque  la  chose 
vient  à  périr  :  on  se  demande  alors  pour  qui  sont  les  risques.  Si 
nous  considérons  celui  qui  jouit  de  la  chose  comme  étant  un  ache* 
teui-^  les  risques  seront  pour  lui  :  il  restera  tenu  de  payer  la  rede- 
vance convenue.  Si^  au  contraire,  nous  voyons  en  lui  un  preneur, 
il  s'ensuivra  que  les  risques  sont  pour  le  propriétaire. 

Déjà  dans  l'ancien  droit,  la  tradition  une  fois  faite  en  vertu  dn 
contrat  dont  il  s'agit,  le  Préteur  considère  celui  à  qui  elle  est  faite 
conmie  ayant  une  sorte  de  droit  réel>  et  même  sans  exiger  que  le 
contrat  lui  donne  le  droit  d'en  jouir  à  perpétuité  :  Qui  in  perpe- 
iuum  fundum  fruendum  conduxerunt  a  municipibuSy  quamvis  non 
efficiantur  domini^  tamen  placuit  competere  eis  in  rem  actianem  ad- 
vei*sù$  quenivis  possessoremy  sed  et  advenus  ip$08  municipa^  iià 
tamen  si  vectigal  solvant.  Idem  est  et  si  ad  tempus  habuerint  condue- 
tumj  nec  tempus  conductionis  finiium  sit  (2).  —  Du  moment  que  le 
possesseur  de  Vager  vectigalis  est  ainsi  investi  d'iuie  action  in  rm, 
on  comprend  que  sa  condition  se  rapproche  beaucoup  de  celle 
d'un  usufruitier.  Voici  les  principales  différences  qui  subsistent 
entre  eux  : 

i«  Au  point  de  vue  de  l'établissement  :  le  droit  réel  d'usufruit 
se  constitue  sans  tradition,  tandis  qu'ici  la  tradition  est  indispen- 
sable pour  qu'il  puisse  être  question  d'une  action  m  rem.  —  De 
même,  au  point  de  vue  de  l'extinction  :  le  droit  d'usufruit  finit  à 
la  mort  de  l'usufruitier,  tandis  qu'ici  le  droit  se  transmet  aux  hé- 
ritiers tant  que  le  vectigal  est  exactement  payé. 

^  L'usufruitier  n'acquiert  les  fruits  qu'autant  qu'ils  sont  perçus 
par  lui  ou  en  son  nom:  le  possesseur  de  Vager  vectigalis,  comme 
le  possessor  bonœ  fidei,  en  devient  propriétaire  par  cela  seul  qu'ils 
sont  séparés  du  fonds  (3). 

3*  L'usufiruitier  ne  peut  aucunement  aliéner  son  droit,  tandis 
que  le  possesseur  de  ïager  vectigalis  peut  mettre  un  tiers  en  son 


(1)  Gomment.  111,  §  14».  Ckunp.  In8t.,§  3  (1«  «Unéa)  De  iocat.  et  conducU 

(2)  LL.  1  §  1, 2  et  3»  D.,  Si  agtr  vectiffalis  (6,  3). 

(3)  Julien,  L.  S5 §  1  m  fine^  a, Deusufis  (22, 1). 
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liou  et  place,  oa  grever  la  chose  d'un  usu&uit  qui  vaudra  mr*« 
prœt^rio  (i). 

£n  réalité^  le  possesseur  de  Vager  vectigaià  n'est  pas  un  damtnus; 
il  ressemble  plutôt  au  possesseur  d'un  fonds  provincial.  Aussi, 
quand  une  maison  concédée  de  cette  manière  menace  ruine,  importe- 
t-il  beaucoup  de  distinguer  suivant  que  le  voisin^  pour  obtenir  la  eau- 
tio  damni  infecti^  s'adresse  aux  municipes  ou  simplement  au  pos- 
aesseur^  Si  de  vectigalibus  œdibm  non  caveatur^  dit  Ulpien,  mitten- 
dum  in  possemonem  dicemus,  nec  jubendum  possidere  :  nec  enim 
donmium  capere  possidendo  potest.  Sed  deûemendum  ut  eodem  jure 
etset  quo  foret  is  qui  non  caverat:  post  quod  deeretum  vectigaliac^ 
iione  uti  poterit.  Sed  in  vectigali  prcedio  si  municipes  non  caverini^ 
dicendum  est  dominium  per  longum  tempos  adquiri  (2). 

Quand  le  possesseur  de  Yager  vectigaià  aliène  son  droite  il  reste 
néanmoins  obligé  au  paiement  du  vectigal^  à  moins  que  le  proprié- 
taire ne  veuille  bien  accepter  pour  débiteur  le  nouveau  possesseur. 

—  C'est  seulement  l'empereur  Zenon  qui,  par  une  Constitution 
conservée  au  Code  (3)etanal7sée  aux  Institutes  (4);  a  définitivement 
tranché  la  question  desavoir  quel  genre  décentrât  existe  dans  te  cas 
qui  nous  occupe.  D'après  cette  Constitution,  ce  n'est  ni  une  vente  ni 
an  louage;  c'estun  contrat  particulier,  le  contrat  dîemphytéose.  Pour 
qui  seront  les  risques?  A  cet  égard,  on  observera  d'abord  la  volonté 
des  parties.  Si  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées,  il  y  a  une  dis- 
tinction à  faire  :  en  cas  de  perte  totale,  les  risques  sont  pouf  le  pro- 
priétaire, comme  en  matière  de  louage  ;  au  contraire,  en  cas  de 
perte  partielle,  les  risques  sont  pour  Temphytéote,  comme  en  ma- 
tière de  vente. 

Diaprés  une  Constitution  de  Justinien,  l'eoiphytéote  peut  èlie 
expulsé  lorsqu'il  est  resté  trois^ns  sans  payer  le  vectigal  (5j . 

Dans  une  autre  Constitution,  Justinien  décide  que  Temphytéote 
qui  veut  vendre  son  droit  doit  prévenir  le  propriétaire,  lequel  a 
deux  mois  pour  exercer  une  préemption,  c'est-à-dire  qu'il  peut 


(1)  Fragm.  du  Fa/tcan,  §  61 . 

(2)  L.  15  §1  26  et  SI,  D.,  De  damno  inf.  (39,  2). 
(«)  L.  I,C.,  Dejureemphyteut,  (4,66). 

W  §  3.  (Se  alinéa]  De  locat,  et  conduct. 
(5)  L.  3,  (X^Defureemyhyt. 

IJ.  ai 
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reprendre  la  possession  moyennant  le  prix  qa'av4iit  trouvé  l'em- 
phytéote.  Si  le  propriétaire  n'exerce  pas  cette  préemption,  il 
reconnait  parla  même  comme  emph3rtéote  le  nouvel  acquéreur; 
celui-ci  doit  seulement  payer  une  sorte  de  droit  de  mutation,  qui 
ne  peut  pas  dépasser  2  p.  iOO  de  son  prix  d'acquisition  (1). 

DE    LA    SOCIÉTÉ. 

La  société  est  un  contrat  consensuel  par  lequel  deux  perf^nnes 
ou  un  plus  grand  nombre  conviennent  de  mettre  en  commun  cer- 
taines valeurs  pour  ensuite  partager  le  bénéfice  provenant  de  leur 
exploitation.  Le  contrat  de  société  se  forme  eu  vue  d'une  entre- 
prise pour  laquelle  les  ressources  d'une  seule  des  parties  seraient 
insuffisantes.  De  plus,  il  est  constant  qu'en  augmentant  le  capital 
employé  à  une  certaine  industrie,  à  un  certain  commerce,  vous 
obtiendrez  des  bénéfices  qui  ne  seront  pas  simplement  proportion- 
nels à  cette  augmentation  du  capital ,  qui  seront  beaucoup  plu» 
fort^.  Tel  qui,  exploitant  un  capital  de  100  sous  d'or,  gagne 
chaque  année  5  ou  0  p.  100,  gagnerait  peut-être  40  p.  iOOs'il 
pouvait  disposer  d'un  capital  de  1000  sous  d'or.  —  On  comprend 
donc  facilement  qu'il  y  a  un  intérêt  pécuniaire  à  se  mettre  en 
société.  Du  reste,  je  ni' empresse  d'ajouter  qu'en  général,  chez  tes 
Kouiaiiîs,  cet  intérêt  pécuniaire  n'est  pas  le  seul  mobile  de  oeqx 
qui  s'associent,  et  que  les  sentiments  d'affection  personnelle  jouent 
un  certain  rôle  dans  la  formation  du  contrat  de  société. 

Dans  le  contrat  de  vente,  de  même  dans  le  contrat  de  louage, 
nous  avons  deux  parties  dont  la  condition  est  différente  :  chacune 
a  sa  dénomination  propre ,  chacune  est  tenue  d'une  action  dis- 
tincte. Dans  la  société,  au  contraire,  en  droit  chacune  des  parties 
joue  absolument  le  même  rôle,  une  dénomination  unique  s'ap- 
plique à  chacune  :  aussi  une  seule  action,  l'action  pro  sociOy  seit- 
elle  à  procurer  l'exécution  de  toutes  les  obligations  qui  ont  pu 
naître  du  contrat. 

Un  contrat  de  société  peut  être  Mi  sous  condition  :  Ulpien  prend 

(1)  L.  3,  C,  eod.  TU. 
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la  peine  de  le  dite  expressément  (i).  De  son  eôté,  JnstinieB  nous 
apprend  que  la  question  avwt  ftdt  doute  anciennement  :  tk  se- 
cietate  apud  veteres  dnbitatum  est ,  si  sub  c&nditione  contrahi  po^ 
test;  et  il  ajoute:  Sancimus  soctetatem  contrahi  passe  non  solkm 
purè^  sed  etiam  sub  conc?tVione  (i)<  Comment  s'expliquer  que  dei 
doutes  aient  pu  exister  à  cet  égard  ?  Je  me  l'explique  simplement 
par  cette  idée  que  l'incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  une  per- 
sonne, faisant  un  certain  acte^  le  feit  pour  elle-même  on  au  con- 
traire le  fait  en  qualité  d'associé,  que  cette  incertitude  peut  ame* 
ner  des  résultats  bizarres  ou  de  grandes  complications.  On  ne 
comprendrait  pas  qu'un  mariage  eût  lieu  sous  condition  ;  proba- 
blement certains  jurisconsultes  avaient  vu  quelque  chose  d'ana^^ 
logue  dans  le  contrat  de  société. 

Les  Institntes,  à  l'exemple  de  Gaius^  mentionnent  seulement 
deux  eepèceà  de  société  :  Societatem  coire  solemus  oui  totomm  hO' 
norum^  quam  Grœci  specialiter  xot^oirp-x^h-^  appellant,  <xutvnim  ali^ 
cujus  negotiûtionis,  velnti  mancipiorum  emendorum  vendendùrum* 
que^  ont  olei,  vini,  frvmenti,  emendi  i)€ndendique  (3).  Ulpién  donne 
une  énuméraiion  plus  complète,  lorsqu'il  dit  :  Societafes  contror 
huntur,  sive  universorum  bonorum^  sive  negotiationis  alicujus ,  sive 
vectigalis,  sive  etiam  rei  unius  (4).  D'après  tJlpien  lui-même,  il  y  a 
encore  une  cinquième  espèce  de  société  ;  elle  aurait  lieu  entre 
parties  qui  auraient  simplement  déclaré  qu'elles  se  mettent  en  so- 
ciété :  c'est  ce  que  nous  appelons  la  société  universelle  de  gains. 
Coiri  societatem  et  simpliciter  licet  ;  et,  si  non  fuerit  distincium, 
viéetur  eoita  esse  universorum  quœ  ex  quœstu  venixmt ,  hoc  est  si 
quod  lucrum  ex  emptione  vendïtione,  iocatione  conduetione  desœn^ 
rftV(5). 

De  ces  cinq  espèces  de  société,  il  y  en  a  une,  la  société  toto* 
runi  bonorumy  à  laquelle  s'applique  une  règle  remarquable^  que 
nous  devons  signaler  dès  à  présent.  In  societate  omnium ^  bonorum^ 

(!)  L.  1  pr.,  D.,  Pro  sodo  (17,  2). 

Ç>)  L.  6,  C,  Pro  socio  (4,  37). 

(3)  Gaius,  m,  §  148;  iDSt ,  pr.  De  wciet.  (III,  25). 

(4)  L.  5  pr.,  D .,  Pro  socio. 

(5)  L.  7,  D.,  Pro  socio.  Voy.  aoBsi  les  six  Loia  guivaates. 
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oz/tne»  res  quœ  coeuntium  sunty  continua  communicantur  (1).  Ainsi  ^ 
quand  plusieurs  personnes  contractent  ensemble  une  société  uni- 
verselle, à  rinstant  même  du  contrat  les  biens  appartenant  à  cha- 
cune deviennent  indivis  entre  toutes.  Gomme  le  dit  Gaius^  licet 
specialiter  traditio  non  interveniat^  tacita  tamen  creditur  interve- 
nire  (2).  On  n'exige  pas,  de  la  part  de  chacun  des  contractants, 
une  tradition  réelle^  on  n'exige  même  pas  la  déclaration  expresse 
appelée  consiitut  posiessoire  :  il  serait  à  craindre  que,  par  oubli  ou 
par  dol,  quelqu'un  des  contractants  ne  comprit  pas  tous  se» 
biens  dans  la  tradition  ou  dans  le  constitut  possessoire.  Quant  aux 
droits  de  créance,  il  n'en  est  pas  ainsi  :  Ea  ver  à  quœ  in  notnini" 
bus  ei^uni^  dit  Paul,  manent  in  suo  statUy  sedactiones  invicem  j/rœs-' 
tare  debenf  (3).  Celui  des  contractants  qui  a  un  droit  de  créance 
contre  un  tiers  reste  seul  créancier  ;  comme  les  Romains  ont  eu 
quelque  peine  à  comprendre  qu'un  créancier  pût  céder  son  droit, 
à  plus  forte  raison  n'admettent•^s  pas  facilement  k  cession 
tacite.  Seulement;  celui  des  associés  qui  se  trouve  ainsi  avoir 
uue  créance  sur  un  tiers  devra  en  communiquer  Témolumeut 
aux  autres  associés.  Même  en  ce  qui  concerne  le  droit  4le  pro- 
priété, ou,  en  d^aulres  termes,  les  choses  corporelles,  la  tradi- 
tion tacite  n'est  reconnue  que  quand  nous  nous  plaçons  à  l'instant 
même  où  le  contrat  se  lorme  :  quant  aux  biens  qui  adviennent  à 
l'une  des  parties  depuis  la  formation  du  contrat ,  elle  doit  les 
ti*ans£ôrer  pour  partie  indivise  a  chacun  de  ses  associés,  conformé- 
ment au  droit  conunun. 

Après  ces  notions  g^érales  ,  noas  avons  à  examiner  successi- 
vement les  deux  questions  suivantes  : 

4*  Gomment  se  fait  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes 
entre  les  différents  associés? 

"f*  Comment  finit  la  société? 


(1)  Ulpien,  L.  1  §  I,  D.,  Prosoeio. 

(2)  L.  2,  D.,  Pro  socio, 
{3}  L.  3  pr.,  D,,  Pro  socio. 
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V  Règles  concernant  la  répartition. 

n  est  certain ,  dit  Gaius,  qae  si  les  contractants  n'ont  pas  réglé 
expressément  la  part  qa'aurait  chacun  dans  les  bénéfices  et  dans 
les  pertes,  toujes  les  parts  seront  égales,  œquis  ex  partibm  çam^ 
medum  et  ineommodum  inter  eos  commune  esse  (i)«  Cela  veut  dire 
qae  chacun  des  associés  vient  pour  une  part  virile  :  en  d'autres 
termes,  il  â'agit  là  d'ipie  égalité  absolue ,  et  non  pas  d'une  égalité 
proportionnelle  aux  mises.  D'abord ,  il  est  évident  que  tel  est  le 
sens  naturel  des  mots  cequales  ou  œquœ  partes.  De  plus ,  Ulpien, 
SBpposant  qu'on  est  convenu  que  la  part  de  l'associé  Titius.  sera 
double  de  celle  de  l'associé  Mœvius,  décide  que  cette  clause  est 
valable  si  l'apport  de  Titius  a  été  plus  fort  que  celui  de  Mœ- 
vius (2)  :  le  droit  commun  n'est  donc  pa^  que  la  part  de  chaque 
associé  est  proportionnelle  à  sa  mise.  De  même ,  Proculus^  suppo- 
sant  qu'il  a  été  convenu  qoe  les  parts  des  différents  associés  se- 
raient fixées  par  un  tiers,  Proculus  dit  :  Hlud  potest  convenien^  esse 
viri  boni  arbitrio  tU  non  utique  ex  œquis  partibus  soeii  stmtts ,  ve- 
luti  si  aller  plus  operœ,  industriWy  grcuiœ,  pecuniœ,  in  societatem 
collaturus  erat  (3),  —décision  absolument  inexplicable  dans  l'opi- 
nion que  nous  repoussons. 

S'il  faut  reconnaître  que  le  droit  commun,  chez  les  Romains, 
c'est  régalité  absolue  des  parts,  n'est-on  pas  du  moins  fondé  h 
dire  que  c'est  là  un  système  peu  rationnel?  A  mes  yeux,  il  y  a  là 
nne  règle  très-raisonnable  et  parfaitement  conforme  à  Tintention 
des  parties.  Les  parties  étaient  libres  de  fixer  les  parts  proportion- 
nellement aux  m^s  :  si  elles  n'ont  fait  aucune  fixation  de  parts, 
nous  devons  présumer  que  c'est  parce  qu'elles  ont  regardé  les 
différmiies  mises  comme  égales  entre  elles.  Ajoutez  qu'il  y  aurait 
presque  toujours  une  difficulté  insurmontable,  lorsque  se  fait 
la  répartition,  A  reconnaître  quelle  était  la  valeur  oxacto  des 


(0  Gains,  UT,  §  iSO  (Itr  alinéa);  Inst,  §  1  (!'•  phrase)  Derocief, 

(2)  L.  29  pr.,  D.,  Pro  itocin. 

(3)  L.  80,  D.,  Pro  socio. 
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différentes  mises  effectuées  il  y  a  pent-êlre  dix  ou  vingt  ans  (4). 

Nous  savons  d^àquela  convention  particulière  qui  assigne  aux 
différents  associés  des  parts  différentes  n'est  valable  qu'autant  que 
celui  à  qui  est  assignée  une  part  plus  forte  a  mis  davantage  dans 
le  foiids  de  la  société.  Il  faut  entendre  en  ce  sens  ce  passage  des 
Instttutes,  conçu  en  termes  un  peu  trop  absolus  :  Quod  si  etprèaœ 
fuerinl  partes,  hœ  servari  debent  (2).  Si  l'associr^  qui»apporte  moins 
devait  recevoir  plus  que  les  autres,  évidemment  c'est  que  les 
autres  voudraient  lui  faire  une  donation  ;  or,  là  où  il  y  a  intention 
de  donner,  il  n'y  a  pas  société  :  dcnationis  causa  soeietas  re€tè  non 
conirahitur  (3). 

—  Les  Institutes,  au  §  2  de  notre  Titre,  prévoient  deux  espèces 
distinctes,  que  nous  allons  examiner  successivement  : 

4"  espèce.  Tltius  et  Seins,  en  s'associant,  conviennent  que  Ti- 
tins  aura  deux  tiers  dans  le  profit  et  un  tiers  dans  la  perle,  tandis 
<)ne  de  son  côté  Seius  aura  un  tiers  dans  le  profit  et  deux  tiers 
dans  la  perte.  Cette  convention  est-elle  valable?  Magna  fuit  qum- 
HOj  dit  Gaius.  Suivant  Quintus  Mucius,  une  pareille  convention 
est  contraire  à  la  nature  delà  société,  et,  par  conséquent,  elle  ne 
doit  pas  être  validée.  Mais  l'opinion  contfaire,  défendue  par  Ser- 
vîus  Sulpicius,  a  prévalu,  cf  Souvent,  disait  Servius  Snlpicius,  lin* 
dustrie  d'un  associé,  les  services  qu'il  rend  à  la  société,  ont  tant 
de  valeur  qu'il  est  juste  de  lui  faire  une  condition  meilleure.  C'est 
ainsi  que,  sans  aucun  doute,  il  peut  être  convenu  que  l'un  mettra 
de  l'argent,  que  l'autre  n'en  mettra  pas,  et  que  cependant  ils  se 
partageront  les  bénéfices  :  sœpè  cnim  op*ra  alicujiis  pro  pecttniâ 
valet  »  (4). 

4«  espèce.  Il  est  convenu  que  l'un  des  associés  aura  une  part 
dans  le  profit,  mais  non  dans  la  perte.  Ici  encore  Servius  Sulpicius 


(t)  Ghei  nous  (G.  Nap.>  art.  1853),  à  défaut  de  convention  particulière,  U 
^rt  de  chaqae  associé  est  en  proportion  de  sa  mise  dans  le  foad«  de  la  société. 
D'après  les  habitudes  modernes,  l'importance  de  chaque  mise  sera  presque 
toujours  constatée  par  écrit,  et  alors  la  règle  pourra  s'appliquer  sans  grande 
difficulté. 

(2)  Inst.,  §  1  (2«  phrase)  De  societ,  Comp.  Ulpien,  L.  29  pr.,  D.,  Pro  socio. 

(3)  Ulpien,  L.  5  §  2,  D.,  Pro  socio. 

(4)  Galas,  lU,  §  149;  Inst.,  §  2  (au  commencement)  De  societ. 
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adoiet  la  validité  de  la  convention,  et  son  opinion  a  prévain.  Mm» 
il  importe  de  bien  se  fixer  ôur  le  sens  de  celte  convention  ;  quod 
iià  mteliigi  oportety  dit  Juslinien,  w/,  si  in  aliqud  re  lurrum,  in  ali-' 
quâ  damnum  allatiim  sit,  compensatione  faciâ  solum  quod  superest 
iuieUiyatur  lueriesse  (1).  Je  suppose  qu'au  moment  où  la  question 
se  présente  la  société  a  fait  quatre  opérations  ;  trois  ont  donné 
ehacune  un  bénéfice  de  «^,  mais  la  quatrième  a  donné  une  perte 
de  40..  L'associé  qui  doit  avoir  part  dans  le  profit,  non  dans  la 
perte,  peut-il  dire  :  a  Je  prends  ma  part  sur  16,  car  la  perte  ne 
me  regarde  pas?  0  Non,  il  ne  peut  pas  tenir  ce  langage  :  le  béné- 
fice sur  lequel  il  peut  réclamer  la  part  convenue,  c'est  seuleçaent 
le  bénéfice  qui  existe  en  définitive,  le  bénéfice  qui  reste  après  dé- 
duction des  pertes  :  en  un  mot,  c'est  5,  et  non  pas  45.  La  perte  qui 
ne  le  regarde  pas,  c'est  seulement  la  perte  qui  existerait  en  défini- 
tive ,  compensation  faite  des  résultats  de  toutes  les  opérations , 
bonnes  ou  mauvaises,  accomplies  par  la  société.  —  Un  associé 
peut  bien  être  affranchi  des  pertes  dans  le  secs  qui  vient  d'être 
indiqué;  mais,  à  l'inverse,  on  ne  pourrait  pas  convenir  qu'un  as- 
socié n'aura  aucune  part  dans  les  bénéfices  :  comme  le  dit  Ulpien, 
il  y  aurait  là  une  société  léonine  (S). 

Paul,  dans  un  fragment  inséré  au  Digeste,  s'exprime  ainsi  : 
Mucitii,  lib.  XIV,  scribif  non  posse  societatem  coiri^ut  aliam  damni^ 
aliam  lucri  pariem  socius.  fet^ai;  ServiuSy  in  notatis  Mri/niy  ait  nec 
po$se  societatem  ità  contrahi  (3).  11  s'agit  là  de  notre  i"  espèce  :  il 
semblerait  que,  d'après  Paul,  Servius  Sulpicius  s'accordait  avec 
Quintus  Mucius  pour  proclamer  la  nullité  de  la  convention.  Mais 
il  suffit  de  lire  la  suite  du  fragment  de  Paul  pour  voir  s'évanouir 
toute  contradiction  avec  Gains  et  avec  les  Institutes.  En  quel  sens 
Servius  Sulpicius  tient-il  pour  nulle  la  convention  qui  donne  à  tm 
associé  une  part  difi'érente  dans  l'actif  et  dans  le  passif?  C'est  seu- 
lement en  tant  qu'on  voudrait  prendre  le  profit  résultant  de  toutes 
les  opérations  qui  ont  bien  tourné,  puis  la  perte  résultant  de 
toutes  les  opérations  qui  ont  mal  tourné,  sans  s'attacher,  compeu' 


(!)  Inst.,  §  2  i«  fine  De  sotief. 
'2)  L.  29  §  2,  D.,  Prfjsocw. 
(3)  L.  30,  D.jProioci'o. 
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saîione  factâ^  au  résultai  défimitif .  En  un  mot,  la  pensée  de  Servius 
est  que  potest  coiri  societas  ità  ut  ejus  lucri  quod  reliqtwm  in  socie^ 
tate  sit  omni  damno  deducto  pars  alia  feraiur,  et  ejus  damni  quod 
similiter  relinquatur  pars  alia  capiaiur.  Ce  qui  revient  à  dire  que 
le  mode  de  calcul  indiqué  par  Justinien  à  la  fin  du  §  2  s'applique 
nou-seulement  à  la  3^  espèce,  mais  également  à  la  V*". 

—Un  point  qui  ne  fait  pas  difficulté,  c'est  que  les  associés,  ayant 
fixé  les  parts  in  lucro^  sont  censés  les  avoir  fixées  de  même  m 
damno,  et  réciproquement  (4). 

—  Nous  savons  déjà  que  la  fixation  des  parts  peut  être  laissée  à 
l'arbitrage  d'un  tiers;  elle  peut  même  être  laissée  à  l'arbitrage 
d'un  des  associés.  Dans  tous  les  cas,  la  fixation  ainsi  faite  serait 
nulle  si  elle  était  manifestement  contraire  à  l'équité  :  Si  arbitrium 
iiàpravum  est  ut  manifesta  iniquitas  ejus  appareat^  corrigi  potest 
perjudicium  bonœ  fidei  (2). 

2*  Comment  la  société  prend  fin. 

Le  jurisconsulte  Modestin  signale  quatre  causes  comme  amenant 
la  dissolution  des  sociétés  :  dissodamur  renunciatùme^  morte,  capitis 
minutione  et  egestate  (3).  Ulpien  se  place  à  un  autre  point  de  vue 
lorsqu'il  dit  :  Societas  solvitur  ex  personis^  ex  rebus^  ex  vohmtatey 
ex  açtione  :  idedque^  sive  homines,  sive  res^  sive  vohmtas,  sive  actto 
inierierity  distrahi  videtur  societas...  (4). 


(i)  GaluB,  III,  §  150  m  fine;  loBt.,  %Z  De  soci$t. 

(2)  L.  6,  LL.  76-80,  D.,  Pro  socio,  Gonip.  l'art.  1854  du  Code  Napoléon, 

(3)  L.  4  §  1,  D.,  Pro  socio. 

(4)  L.  63  §  10,  D.,  Pro  socio.  H  eBt  difficile  de  saroir  ce  que  le  jarlscoosalte 
▼eut  dire  par  ces  mots  :  Societas  solvitur  ex  actione.  U  explique  les  trois  autres 
modes^  mais  non  celui-là.  Paul  r/est  pas  non  plus  très-clair  lorsqu'il  dit: 
Actione  distrahitur  cùm  aut  siipulatione  oui  judicio  mutata  sit  ^ausa  societatis, 
Proculus  enim  ait,  hoc  ipso  quod  judicium  ideà  dictùtfim  est  ut  socteias  distra- 
hatur,  reHunciatam  focietatem,  sive  totorum  bonorum  sive  unius  rei  societas 
coita  sit  (L.  65  pr.  eod.  Tit.)^  La  société  est  dissoute  quand  il  intervient  une 
stipulation  pour  nover  les  obligations  sociales;  de  même,  quand  un  associé 
agit  pour  demander  son  compte.  L'idée  de  Paul  ne  parait  pas  être  exactement 
celle  d*Ulpien. 
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Une  société  peut  être  eontractée  ad  tempm^  pour  durer  pendant 
un  certain  temps  :  Ulpien  le  dit  e^tpressément  (1).  Mais,  en  cas 
pareil,  il  ne  parait  pas  que  la  société  se  trouve  dissoute  de  plein 
droit  par  la  seule  échéance  du  terme  :  ce  qui  résulte  de  cette 
échéance,  c'est  la  faculté  pour  l'associé  de  se  retirer  sans  qu'on 
puisse  Taccuser  de  dol  (2). 

—  Les  înstitutes  donnent  quelques  détails  sur  certains  modes  de 
dissolution  auxquels  i»>us  allons  nous  attacher  particulière- 
ment : 

La  société  est  dissoute  lorsque  l'un  des  associés  renunciat  societaiij 
fait  savoir  aux  autres  qu'il  ne  veut  plus  rester  avec  eux  en  so- 
ciété (3).  C'est  ainsi  que  le  mariage  est  dissous  lorsque  l'un  des^ 
époux  répudie  l'autre.  —  Du  reste,  la  renunctatio  n'aura  pas  tout 
son  effets  du  moins  au  profit  du  renuncians,  si  elle  est  dolosive.  S? 
quts  callidè  in  hoù  rentmctaverit  socieiati  ut  ohveniens  aliquod  htcrum 
iolus  habeat..,,  cogetvrhoc  luerumcùmmunicare{A).  Dites-en  autant 
si  la  renunciatioj  sans  être  dolosive,  était  du  moins  intempestive, 
faite  eo  iempore  quo  interfuitsociinon  dirimisocietaiem  (5). 

La  société  se  dissout  par  la  mort  d'un  associé,  quia  qui  societaiem' 
amirahit,  certam  personam  ribieligit.  Non-seulement  la  société  ne 
continue  pas  avec  l'héritier  du  prédécédé,  mais  même,  si  plusieurs 
associés  survivent,  elle  ne  continue  pas  entre  eux,  à  moins  que  le 
contraire  n'ait  été  q>écialement  convenu  in  coeundâ  societate  (6). 
n  va  de  soi  que  l'héritier  de  l'associé  prédécédé  prend  les  choses 
dans  l'état  où  elles  se  trouvent^  que  par  conséquent  il  participe  aux 
bénéfices  déjà  réalisés  comme  aux  pertes  déjà  subies  lors  du  décès 
de  son  auteur.  —  Quant  à  la  société  vectigaliSy  formée  pour  le  re- 
couvrement de  l'impôt,  il  y  a  certainement  ici  quelque  chose  de 
particulier.  Cela  est  indiqué  dans  deux  textes ,  malheureusement 
très-obscursr  Adeà  morte  socii  solvitur  societas^  dit  d'abord  Pom- 
ponins,  ut  nec  ab  initio  pacisci  possimus  ut  hères  etiam  succédât  «o- 

(!)  L.  i  pr.,  D.tiVo  socio. 

(2)  P«nl,  L.  65  §  6,  D.,  Pro  socio. 

(3)  Gains,  m,  §  151  ;  lost.,  §  4  De  societ, 

(4)  Ck>mp.  Paul,  L.  68  §§  3  et  4,  D.,  /Vo  todo. 

(5)  Paal«  L.  65  §  5,  D.,  Pfo  9oeio. 

(6)  loft.,  §  5  De  societ.  Comp.  les  art.  1665  o»  3  et  1868  da  Code  Napoléoa. 
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cietati,  Hœc  iià  in  privafh  soeietadbui  ait.  In  societaie  vectigaiivm 
nihilominùs  manei  societas^  et  post  mortem  alicujus^  $ed  iià  demùm 
^i  pars  defuncti  ad  penonam  heredis  ejui  adscripta  siï,  ut  kereii 
quoque  conferri  oporteai  :  quod  ipsum  ex  eomâ  afstimandum  eit: 
quid  enim  si  is  mortuus  sit  propter  cujus  operam  maxime  societas  coiia 
sit,  avi  sine  quo  societas  administrari  non  possit  (1)?  Voici  mainte- 
nout  ce  que  dit  Ulpien  :  In  heredem  quoque  sociiprosocio  actio  corn- 
petite  quamvis  hères  $ocius  non  sit  :  Hcet  enim  socius  non  sit^  attamen 
emolumentisiiccessorest.  Et  circà.iocietates  vectigalium  cœterorumqw 
idem  observamus  ut  hères  socius  non  sit,  nisi  fuerit  adscttus.  Verum- 
tamen  omne  emolumentum  societatis  ad  ettm  pertineat^  simili  modo 
et  damnum  udgnoscat,  quod  contingit  sive  adhùc  vivo  socio  vectigalis 
siveposteà;  qttod  non  similiterin  voluntariâ  societate  observatur  (3)# 
De  ces  deux  textes  ressortent,  en  ce  qui  conccrae  la  société  vecti- 
galis^  les  deux  anomalies  suivantes  : 

1®  En  l'absence  de  toute  convention  particulière,  la  société  sub- 
siste après  la  mort  d'un  associé  (à  moins  que  le  concours  de  cet 
associé  ne  fût  absolument  indispensable  à  l'existence  de  la  société)  ; 
et  rbéntier  de  cet  associé,  bien  qu'il  ne  soit  pas  lui-même  associé, 
bien  qu'il  ne  puisse  aucunement  diriger  les  affaires  sociales,  par- 
ticipe néanmoins  aux  bénéfices  réalisés  et  aux  pertes  subi^  même 
depuis  la  mort  de  son  auteur. 

2*  ËQ  formant  la  société  v^^afii,  on  peut  valabl«nent  convenir 
que,  l'un  des  associés  venant  à  mourir,  son  héritier  le  remplacera 
complètement,  sera  socius  dans  toute  la  force  du  terme  comme  il 
l'était  lui-même  (3). 

Dans  l'aucien droit, la  société  était  encore  dissoute  par  la  capitis 
demiiiutio  de  l'un  des  assocdé?.  Cela  est  indiqué  par  Gaius  :  Dicitwr 


(1)  L.  r>9  j)r.,  D.,  Pio  socio. 

(2)  L.  63  §  8,  D.,  Pro  sodo. 

(3)  C'est  l'explication  de  Janvs  a  Co^ià.  Elle  a  été  reproduite,  mais  on  peu 
inexactement,  par  Polhier  (Pand.  Justin,,  Tit.  Pro  sodOy  n«  57). 

Voici  une  Iroi.^ième  anomalie  :  Vectigalium  puhlicomm  tociis,  dit  G«ius, 
permissum  est  corpm  habere  :  voy.  L.  1,  U.,  Quod  cujuse.  univtrni.  (3,  k). 
Cela  signifie,  saos  doute,  que  'a  société  vectigalis,  comme  nos  société  de  com- 
merce, coDstitue  une  personne  morale . 
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et  cofitiè  demimtiimt0  soivi  êodetatemy  quia  eivili  ratione  capith  de- 


mùrti  mqw'pêœari  dicitur;  sed^  si  adkùç  çonsentiant  in  «o- 
cietaiem.moim  videimt  inciptn  $ocietas  (i).  Daas  le  droit  da  JusU- 
iiien,  cet  effet  distolutil  parait  être  attaché  Beulement  à  la  maxima 
et  à  la  média  capitis  deminuiio  (2)* 

Gaiufl  assimilait  au  cas  de  mort  oa  de  capitis  dêmirmtio  d'un 
assoeié  le  cas  où  ses  biens  étaient  vendus  en  bloc,  soit  publiée,  soit 
pritatimy  c'est*à-dire  sur  la  poursuite  du  Trésor  public  ou  sur  la 
poursuite  de  créanciers  privés  (3).  Dans  le  droit  de  Justiuien,  nous 
le  savons,  la  bonarum  venditio  n* existe  plus.  MaiSi  d'après  les 
Institutes,  la  société  sera  dissoute  si  Tun  des  associés  encourt  la 
publieQtiOj  c'est-à-dire  la  confiscation  de  tous  ses  biens,  ou  s'il  est 
réduit  à  faire  bonorum  cessio  à  ses  créanciers  (4), 

Enfin  la  société  qui  a  été  contractée  en  vue  d'une  certaine  opé- 
ration ou  d'une  certaine  entreprise  finit  naturellement  lorsque 
l'opération  est  faite,  lorsque  l'entieprise  est  consommée  (K). 


DU  MANDAT. 


Le  mandat  est  un  contrat  cousensuel  par  lequel  une  personne 
en  charge  une  autre  de  faire  quelque  chose.  Ce  contrat  implique 
de  la  part  du  mandant  nue  confiance  particulière  dans  la  personne 
à  qui  il  donne  une  mission.  Le  mot  mandatum  parait  venir  de 
manûs  daiio  :  le  mandant  serre  dans  sa  main  la  main  du  manda- 
taire pour  exprimer  qu'il  se  fie  à  lui.  Aussi  verrons-nous  que  le 
mandataire  qui  trahit  cette  confiance^  qui  est  condamné  comme 
infidèle^  encourt  par  cela  même  l'infamie,  ignominwsus  fit  (6). 

Le  mandat  offre  une  certaine  analogie  soit  avec  le  dépôt,  soit 
avec  la  locatio  operarum.  Il  diffère  du  dépôt,  en  ce  que  ce  dernier 


<1)  Comment  III,  §  153. 

(2)  Voy .  L.  63  §  10,  D.,  Pro  socio. 

(3)  Comment.  111,  §  !54. 

(4  )  iDdt.,  §§  7  et  S  De  societ . 

(5)  lD»t.,§6  De  societ, 

(6)  iDsl.,  %2  De  pœnâ  temerè  Htig,  (^V,  16). 
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contrat  se  forme  re,  pent-ètre  aussi  en  oe  qu'on  n'exige  pas  du 
dépositaire  la  même  diligence  qu'on  exige  du  mandataire.  Il  diflère 
de  la  locatio  operarum  en  ce  que  ce  dernier  contrat  est  un  contrat 
à  titre  onéreux,  intéressé  de  part  et  d'autre,  tandis  que  le  manda* 
taire  rend  un  service  essentiellement  gratuit. 

La  vente,  le  louage^  la  société  engendrent  immédiatement  des 
obligations  réciproques  pour  toutes  les  parties.  Au  contraire,  le 
contrat  de  mandat  produit  toujours  et  immédiatement  une  obli- 
gation à  la  charge  du  mandataire;  quant  au  mandant,  s'il  se  frouTC 
obligé,  ce  sera  ex  accidenti^  ex  post  facto.  Le  mandataire  est  tenu 
de  l'action  mandati  directa;  l'action  dont  le  mandant  peut  être 
tenu  est  appelée  mandait  contraria.  Nous  avons  déjà  vu  que  c'est 
par  cette  dernière  action  que  le  fidéjusseur,  quand  il  a  payé  la 
dette^  recourt  ordinairement  contre  le  débiteur  principal. 

Nous  savons  qu'en  droit  civil,  et  sauf  ce  qui  concerne  l'acquisi- 
tion de  la  possession,  le  mandatait^  ne  représente  pas  son  man- 
dant :  le  mandataire  agit  eu  son  propre  nom  (i).  Nous  verrons 
plus  tard  que  la  règle  générale  ne  s'appliquait  pas  relativement  à 
un  certain  mandataire  appelé  cognitor. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  commencent  par  nous  annoncer 
que  le  mandat  peut  être  contracté  de  cinq  manières,  qiiinque 
modis  (2).  Étant  posée  la  question  de  savoir  dans  l'intérêt  de  qui 
intervient  lé  mandat,  on  reconnaît  qu'à  cet  égard  cinq  combinai- 
sons sont  possibles.  En  effet,  le  contrat  de  mandat  peut  se  former  : 
Dans  l'intérêt  seulement  du  mandant. 
Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  du  mandataire, 
Dans  l'iptérêt  seulement  d'un  tiers, 
Dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandant  et  d'un  tiers. 
Enfin  dans  l'intérêt  à  la  fois  du  mandataire  et  d'un  tiers. 
Que  si  un  mandat  vous  était  donné  uniquement  dans  votre  in- 
térêt, il  serait  nul,  supervacuum  est  mandatum^  en  ce  sens  qu'il  ne 
pourrait  eil  résulter  aucune  obligation,  aucune  action  mandati  {^), 

(\)  lost.,  §  5  Per  quas pers,  nobis  ndquir,  (II,  9).  Yoy.  aussi  syprà,  \\.  312. 

(2)  Pr.  De  mamfo^o  (UT,  26). 

(3)  iDf t.,  pr.  in  fine  De  mandato . 
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Après  avoir  ainsi  indiqué  les  duq  ou  même  les  six  combinaisons 
que  l'on  peut  concevoir ,  les  rédacteurs  des  Institutes  reprennent 
successivement  chacune  pour  donner  quelques  développements, 
quelques  exemples.  C'est  l'objet  des  §§  l-t5  de  notre  Titre,  lesquels, 
du  reste,  reproduisent  presque  littéralement  un  fragment  de 
Gains  (1). 

i^  Lb  mandat  intervient  uniquement  daus  Tiiitérèt  du  mandant. 
Exemples  :  quelqu'un  vous  charge  d'administrer  ses  affaires,  ou 
de  lui  acheter  un  fonds,  ou  de  cautionner  sa  dette. 

^  Le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  mandant  et  du  mauf- 
dataire.  Exemples  :  Titius  vous  charge  de  prêter  à  intérêts  une 
somme  d*argent  à  uu  tierâ  qui  la  reçoit  pour  le  compte  du  man- 
dant, in  rem  tnandantis;  ou  bien,  au  moment  où  vous  vous  dispo- 
sez à  poursuivre  Titius  en  qualité  de  tidéjusseur,  il  vous  donne 
mandat  de  poursuivre  le  débiteur  principal,  à  ses  risques  à  lui 
Titius;  ou  bien  enfin  Titius  vous  donne  mandat  de  stipuler,  à  ses 
risques,  d'une  personne  qu'il  vous  délègue  pour  ce  qu'il  vous 
doit.  Ces  trois  exemples,  surtout  les  deux  derniers,  demandent 
À  être  étudiés  très-attentivement. 

Sempronius  doit  faire  pour  mon  compte  une  certaine  opération, 
pour  laquelle  il  lui  faudrait  100  sous  d'or  qui  lui  manquent;  je 
vous  donne  mandat  de  lui  prêter  sub  usuris  les  100  sous  d'or.  Ce 
mandat  est  dans  mon  intérêt,  puisqu'il  tend  à  permettre  à  Sem- 
pronius de  faire  l'opération  qui  me  concerne  ;  il  est  aussi  dans  votre 
intérêt,  puisqu'il  aboutit  à  vous  faire  placer  avantageusement 
votre  argent.  Si  vous  deviez  prêter  les  100  sous  d'or  sine  usttris,  le 
mandat  serait  uniquement  dans  mon  intérêt,  à  moi  mandant. 

Sempronius  étant  votre  débiteur,  je  l'ai  cautionné  tanquàm  fide- 
jutwr.  A  l'échéance,  vous  n'êtes  pas  payé;  et,  comme  vous  avez 
des  doutes  sur  la  solvabilité  de  Sempronius,  c'est  moi  que  vous 
vous  disposez  à  poursuivr^e  :  désireux  de  gagaer  du  temps,  je  vous 
tloune  mandat  de  poursuivre  Sempronius  à  iqos  risques  et  périls. 
On  comprend  bien  que  ce  mandat  est  dans  mon  intérêt  :  il  me 
permet  d'échapper  pour  le  moment  à  une  poursuite  et  à  la  néces- 
sité de  vous  payer  le  montant  de  la  dette.  Mais  comment  est-il 

(1)  U  L.  2,  D.,  Mttnduti  (1, 17).  ^ 
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dans  votre  intérêt  à  vous  qui  le  recevez?  S  vous  m'aviez  poursuivi, 
le  débiteur  Semprouius  eût  été  libéré  par  là  même  (i)  ;  et  alors,  si 
je  m* étais  trouvé  hors  d'état  de  payer  toute  la  dette,  vous  auriez 
été  en  perle.  Au  contraire,  poursuivant  d'abord  Sempronius  ex 
mandata  tneo,  vous  perdez  bien  le  droit  de  me  poursuivre  ensuite 
comme  fîdéjusseur  ;  mais,  comme  vous  le  poursuivez  à  mes  risques 
et  périls,  si  vous  ne  parvenez  pas  à  obtenir  de  lui  un  paietoent  inté- 
gral, vous  reviendrez  contre  moi  par  Taetioû  mandati  contraria. 
Vous  avez  donc  bien  plus  de  chances  de  toucher  tout  ce  qui  vous 
est  dû,  puisqu'il  vous  est  permis  de  poursuivre  successivement 
deux  personnes.  —  Cet  exemple  se  comprend  très-bien  quand 
nous  nous  plaçons  à  une  époque  où  la  poursuite  dirigée  contre  le 
fidéjusseur  libère  le  débiteur  principal.  Mais,  dès  le  mois  d'octo- 
bre 531,  Justinien  avait  abrogé  l'ancienne  règle  Altei^  convento 
liberatur  alter  (2)  :  dès  lors  le  mandat  donné  par  le  fidéjusseur  au 
créancier  n'a  plus  d'intérêt  pour  celui-ci.  C'est  donc  par  inadver- 
tance que  les  rédacteurs  des  Institutes  ont  conservé  Teîemple  dont 
il  s'agit  ;  dans  le  fragment  inséré  au  Digeste,  il  n'en  est  plus 
question,  et  cependant  il  est  assez  probable  que  Gains  l'avait  men- 
tionné (3).  —  Je  rappelle  que,  d'après  la  Novelle  ÏV,  chap.  i*\  le 
fidéjusseur  actionné  d'abord  par  le  créancier  peut  invoquer  le 
bénéfice  d'ordre  ou  d(»  discussion. 

Je  vous  délègue  Sempronius,  c'est-à-dire  que  je  vous  donne 
mandat  de  stipuler  de  Sempronius,  à  cette  fin  qu'il  devienne  votre 
débiteur  en  mou  lieu  et  place  (4).  On  voit  bien  que  ce  mandat  est 
dans  mon  intérêt  :  je  me  trouve  libéré  de  la  dette  dont  j'étais  tenu 
envers  vous.  Il  est  également  dans  le  vôtre,  puisque,  si  le  délégué 
Sempronius  ne  vous  paie  pas,  vous  pourrez  vous  retourner  contre 
moi  par  l'action  mandati  contraria  :  vous  avez  donc  deux  débiteurs 
au  lieu  d'un.  Mais,  remarquons-le  bien,  pour  que  le  délégant 

(1)  Voy.,  ci-deê^nd,  p.  274. 

(2)  Gidesaufl,  mânue  p.  274. 

(3)  Voy.  L.  î  §  4  Mandati.  Du  rebte, Texemple  seretroove  daos  un  fragment 
de  Paul,  dans  la  L.  22  §  2  Mandati. 

(i)  PaiiI,4aDe  la  L.  M,  D.,  De  nomt,  (46,  S),  dMineum  ldé«  géoéraU  de  la 
délégation.  Nous  y  reviendrons  sur  le  §  3,  Inst.,  Quib,  mod,  obtig,  iolL  (111» 
29).  Déjà  nous  avons  trouvé  le  mot  délégation  h  propos  des  nomina  trtmscrifti» 
aa(6aius»III,§130). 
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soH  ainsi  exposé  à  un  recours  du  délégataire ,  il  faut  absolument 
qu'il  ait  donné  le  mandat  à  ses  risques  et  périls.  Paul,  à  cet  égard, 
est  très-explicite  :  Quod  mihi  debebas^  a  dehitore  stipulatus  sum 
periculo  iuo  :  posse  me  agere  tecum  mandati  in  id  quod  minus  ab  illo 
servare  potero^  Neroa,  Atilicinus  aiunt,  quamvis  id  mandatum  ad 
meam  rem  pertinent,  EtmeritÔ  :  tuncenim  liberatur  is  qui  debitorem 
de  légat,  si  nomen  ejus  creditor  secutus  est,  non  cùm  periculo  debitoris 
ûbeestipulatur{{). 

3**  Le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  d^un  tiers. 
Exemiples  :  je  vous  donné  mandat  de  faire  les  affaires  de  Titius, 
ou  d'acheter  un  fonds  pour  Titius,  ou  de  cautionner  Titius.  —  Eu 
principe,  tant  que  les  choses  sont  entières,  tant  qu'il  y  a  simple- 
ment accord  de  volontés  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  ce- 
lui-ci n'est  pa»  obligé  :  car,  si  le  mandant  s'avisait  de  le  ptour- 
suivre  pour  n'avoir  pas  fait  ce  qu'il  l'avait  chargé  de  faire ,  on  ne 
voit  pas  quelle  condamnation  il  pourrait  obtenir  contre  lui.  Comme 
If*  dit  Ulpien,  mandati  aciio  (un^competit  cùrh  cœpit  interesse 
ejus  qui  mandavii  ;  cœterùm,  si  nihil  interest^  cessât  mandati  oc- 
tio  (2).  Il  est  évident  que,  si  moi-même  je  suis  responsable  envers 
le  tiers,  j'ai  un  intérêt  appréciable  à  ce  que  le  mandataire  agisse  : 
s'il  n'agit  pas,  je  pourrai  le  poursuivre  et  le  faire  condamner. 
Comme  le  dit  encore  Ulpien,  si  quis  mandaverit  alicui  gerenda  nego- 
'tia  ejns  qui  ipse  sibi  mandaverat^  habebit  mandati  actionem,  quia 
W  ipse  tenetur  (3) .  —  Du  reste ,  un  simple  intérêt  d'affection  pourrait 
HufBre ,  suivant  les  cas ,  pour  fonder  une  action  mandati  directa, 
Papinien  suppose  qu'un  esclave  a  donné  mandat  à  Titius  de  Ta- 
eheter  p6ur  ensuite  l'affranchir  :  Titius  l'achète,  mais  ne  l'affran- 
chit pas.  Le  maître  pourra  d'abord,  comme  vendeur,  poursuivre  le 
paiement  du  prix.  De  plus,  affécfûs  ratione,  mandati  agetur  :  fînge 
filium  nattcralem  vel  fratrem  esse  :  placuit  enim  prudentioribus ,  af- 
fectés rationem  in  bonœ  fidei  judiciis  habenâam  (4).  Mais  il  ne  m'est 

(1)  L.  45  §  7,  D.,  Mandati.  Corap,  L.  22  §  2  eod.  fit. 

(2)  h.S^^C,  D.,  Mandati. 

(3)  L.  8  §  S,  D.,  Mandati.  Voy.  aussi  Javolenus,  L.  28,  D.,  De  neg^  gest. 

(4)  L.  54  pr.,  D.,  Mandati.  Voy.,  sur  C6  texte,  M.  de  Vang^row,  Lehrbuch 
der  Pandekten,  t.  111,  p.  49.  Voy.  aussi  M.  Pellat,  Textes  sur  la  do(,  2«  édition, 
p.  388. 
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pas  possible  de  faire  de  cela  uoe  règle  générale,  de  dire  :  «Toutes 
les  fois  que  je  vous  ai  chargé  de  quelque  chose  dans  l'intérêt  d*un 
de  mes  amis,  je  puis,  en  raison  seulement  de  mon  amitié ,  vous 
poursuivre  dès  que  vous  tardez  à  faire  ce  qui  a  été  convenu  entre 
nous.  » 

A""  Le  mandat  intervient  dan^  Tintérêt  du  mandant  et  dans  Tinté- 
rèt  d'un  tiers.  Exemples  :  je  vous  charge  de  gérer  des  a£faires 
communes  entre  Titius  et  moi,  d'acheter  un  fonds  pour  Titius  et 
pour  moi,  de  cautionner  Titius  et  moi. 

5^  Le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  mandataire  et  d'un 
tiers.  Exemple  :  je  vous  donne  mandat  de  prêter  de  l'arg^it  à 
Titius  ^b  mûris.  Si  je  vous  donnais  mandat  de  lui  prêter  iine  um-- 
m,  le  mandat  serait  uniquement  dans  l'intérêt  de  Titius,  dans 
l'intérêt  d'un  tiers.  Du  reste,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  ^i 
principe,  il  ne  peut  pas  y  avoir  obUgation  tant  que  les  choses  sont 
encore  entières.  —Nous  retrouverons  bientôt  cette  hypothèse  dans 
laquelle  je  suis  mandaior  pecuniœ  credendœ. 

&*  Enfin  le  mandat  intervient  uniquement  dans  l'intérêt  du 
mandataire.  Exemple  :  je  vous  engage  à  placer  votre  argent  ^i 
achat  d'immeubles  plutôt  que  de  le  prêter^  ou  réciproquement.  U 
n'y  a  point  là  un  mandat  obligatoire»  il  n'y  a  qu'un  conseil  ;  œr 
personne  ne  s'oblige  par  le  conseil  qu'il  donne ,  le  conseil  fût-U 
mauvais,  parce  que  c'était  à  celui  à  qui  il  a  été  donné  de  voir  s'il 
convenait  de  le  suivre.  Comme  le  dit  très-bien  Gains,  qttod  fu  tua 
gratta  facturus  sis,  id  ex  tuâ  sententiâ^  non  ex  meo  vtandato^  faeere 
videberis  (1).  —  En  donnant  un  conseil,  jamais  je  ne  m'oblige 
comme  mandant;  du  reste,  si  je  l'avais  donné  méchamment,  ex- 
près pour  nuire,  je  pourrais  très-bien  en  être  responsable.  Cwm- 
lit  non  fraudulenti^  dit  Ulpien ,  nulla  obligatio  est  ;  cœterUm,  si  do^ 
lus  etcalliditas  intercessii,  de  dolo  octio  competit  (2). 

Laissons  de  côté  le  cas  de  fraude.  Si ,  sachant  que  vous  avez  de 
l'argent  oisif,  je.  vous  engage  à  le  placer  à  intérêts,  je  ne  m'oblige 
point  envers  vous,  je  ne  suis  point  responsable  de  la  bonté  de 
l'emploi.  Mais  en  sera-t-il  encore  de  même  si  je  vous  ai'  donné 


(1)  Comment.  111,  §  156  (au  commeacemeot). 

(2)  L.  47  pr.,  D.,  De  rtg,  jw\ 
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mandat  de  prêter  à  intérêts  spéeialement  à  Titius?  On  avait  hé- 
nté  sur  ce  point  :  qwnitum  est  an  mandati  tenear.  Mais  Topiulon 
qui  a  prévalu  »  c'est  que  je  suis  tenu.  Sed  obtinuit  Sabini  senten- 
Ha  oUigatartum  esse  in  hoc  casu  mandatunit  quia  non  aliter  Titio 
credidisses  quàm  si  tibi  mandaimn  esset  (i). 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  déjà  supposé^  au  §  S,  que  je 
vous  donne  mandat  ut  Titio  sub  usuris  credas;  id,  au  §  6  m  fine^ 
ik  supposent  que  je  vous  donne  mandat  tU  pecuniam  Titio  fœ^ 
neres.  En  écrivant  ces  deux  textes,  ils  ne  se  sont  point  placés  au 
même  point  de  vue  :  dans  l'un  le  mandat  intervient  dans  rinlérêt 
du  mandataire  et  d*un  tiers ,  tandis  que  dans  l'autre  le  mandant 
ne  s'intéresse  qu'au  mandataire.  Du  reste,  les  deux  cas  sont  régis 
par  la  même  règle  :  il  y  a  iniercessio  de  la  part  du  mandant ,  et  ce 
mandant  présente  la  plus  grande  analogie  avec  un  fidé)usseur. 
Julien  signale  très-bien  cefttè  analogie  :  Qiucumque  contractus  taies 
swît  ut  eorum  nomine  fidejussor  obligari  possit,  et  mandati  obUga» 
tionem  consistere  puto  :  ncque  enim  multiim  re ferre  ^  p7'œsens  quts 
interrogatus  fidejubeat ,  an  absens  mandet{i).  Cette  analogie  ex- 
plique pourquoi  et  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  il  existe  un 
Titre  De  fidejussoribus  et  mandatoribus  (3).  Ainsi  que  le  fidéjus- 
seur,  avant  Justinien  le  mandator  n'avait  point  de  bénéfice  de 
diseussion  :  il  pouvait  être  poursuivi  tout  d'abord  par  le  créan- 
cier, son  mandataire  :  qui  mutuam  pecuniam  dari  mandavitj  dit  Pa- 
pinien,  omisso  reo  promittendi  etpignoribus  non  distractis^  eligi  po- 
test  (4).  De  même»  le  bénéfice  de  division,  accordé  par  Adrien  aux 
fidcjusseurs,  avait  été  promptement  étendu  aux  mandaloreSy  A 
même  il  ne  leur  avait  pas  été  accordé  en  même  temps  qu'aux  fidé- 
josseurs  (5).  —  Cependant  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  la 
position  du  mandator  soit  absolument  identique  à  celle  du  fidéjus- 
seur.  Voici  quatre  différences  notables  : 


(l)  lltot.,  §  6  m  fnè  De  munduto. 
{%)  L.Zi,D.,  Mandati. 

(3)  Dig.,  Uv.  46,Tit.  i»;  Code,  Liv.  8,  Til.  41.  Voy.  aussi  la  xNoYelle  IV  de 
JiMlinien. 

(4)  L.  36  pr.,  D.,  Mandnti.  Comp.  la  NoTelle  IV,  cbap.  i*^. 

^)  -Papinicn,  L.  7,  D.,  De  fidUj,  intor.  («7,  7);  JwilDien,  L.  3,  C,  Decnmt^ 
pt€.  (4,  \%). 
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i""  Le  numdator  est  plus  ditSeilameut  admis  que  le  fidéjnasenr  à 
invoquer  les  bénéfices  extraordinaires  qui  pourraient  être  accordés 
au  débiteur  principal.  Ainsi,  un  mineur  de  vingt-cinq  «is  a  em- 
prunté de  l'argent;  il  est  restitué  in  integrum  :  que  décider  en  ee 
qui  concerne  le  fidéjusseur  et  le  mandator?  Perpendendum  erit  Prm- 
tort,  dit  Ulpien,  cui  potiù$  tuhmiiat,  utrum  creditori  an  fidejui- 
tari  :  mm  minorcaptus  neutriieaebitvr.  FacUiUs  in  mandatoredicen- 
dum  erit  non  debere  ei  sutvenire  :  hic  enim  vebU  ad/imuUor  fait  et 
wuor  ut  cum  minore  contraheretur  (  I  ) . 

(  S»  Le  débiteur  et  le  fidéjusseur  étant  tenus  de  la  même  dette,  la 
poursuite  dirigée  contre  l'un  libérait  l'autre^  par  application  de 
Tancienne  règle  Bis  de  eâdem  re  agi  non  potest»  Au  contraire,  l'obli- 
gation du  mandatât  est  parfaitement  distincte  de  celle  du  reu$  : 
après  qu'il  y  a  eu  litis  contestatio  avec  Tun  d'eux,  Tobligation  de 
l'autre  n'en  subsiste  pas  moins.  Aussi  Justinien,  supprimant  Tan- 
cienne  règle  relative  au  fidéjusseur,  dit-il  que  les  choses  se  passe- 
ront désormais  pour  lui  comme  elles  se  passaient  déjà  autrefois 
pour  le  mandator  (2). 

3"  En  raison  de  Tefl^et  extinctif  de  la  litis  contestation  il  est  clair 
que  le  fidéjusseur  poursuivi  par  le  créancier  ne  peut  plus,  lite  semel 
contestatd,  demander  qu'on  lui  cède  les  actions  contre  le  débiteur' 
principal  et  contre  les  autres  fid^usseurs.  Lors,  au  contraire,  qull 
s'agit  d'un  mandator,  il  peut  encore  demander  la  cession  d'actions 
après  la  litis  contestatio^  il  peut  la  demander  après  le  jugement  qui 
le  condamne,  il  peut  même  la  demander  après  qu'il  a  désintéressé 
le  créancier.  Papinien  le  compare  sous  ce  rapport  au  tuteur,  res- 
ponsable envers  le  pupille  de  ce  qui  peut  être  dû  par  des  tiers  à 
celui^i  :  Mandatore  convento  et  damnato^  quan^[uàm  pecunia  9obUa 
sity  non  liberari  debitorem  ratio  suadet  ;  seâ  et  prœstare  débet  creditor 
actiones  mandatori  advershs  debitorem,  ut  ei  satisfiat.  Et  hue  pertinet 
tutoris  et  pupilli  debitoris  nos  fecisse  comparationem  :  nàm  cum  tutor 
pupilh  tenetur  ob  id  quod  debitorem  ejus  non  convenit,  nequejudicio 
cum  altero  accepta  liberatur  alter;  nec^  si  damnatus  tutor  solverity  ta 


(1)  L.  13  pr.,  D.,  Df  minor.  (4^  4). 

(S)  L.  28,  G.,  Defidt^.  (8, 41).  Paul,  dans  la  L.  71  pr.,  D.,  Dt  fid^.,  ditpo* 
f  itlTement  :  Judicio  qonvento  principali  debiton,  mandator  non  Ubetviw. 
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re$  proderii  debiiori  ;  çuin  etiam  dici  9olet  tuidœ  Cùntrarià  oûtione 
agendum  ut  et  pupUlus  adversûê  deàitores  aciianibus  cédai  (1  ) .  Modes- 
lin  dit  aussi  que,  si  I*nn  de  plusieurs  mandatores  a  été  poorsniTi  et 
condamné  in  solidunif  lorsque  le  créaucier  intentera  contre  lui 
l'action  judicatij  ce  mandator  pourra  exiger  la  cession  des  actions 
ûdversks  eos  qui  idem  mandaverunt  (2).  —  Seulement,  il  faut  bien 
remarquer  que,  si  l'un  de  plusieurs  mandatores  tenus  m  solidum 
avait  payé  la  totalité  dé  la  dette  spontanément  et  sans  réserve,  les 
autres  mandatores  seraient  libérés  :  en  conséquence,  ce  mandator 
pourrait  bien  encore  exiger  la  cession  des  actions  contre  le  reus^ 
mais  non  contre  les  autres  mandatores  (3). 

4«  Le  fidéjusseur  à  qui  le  créancier  demande  le  paiement  peut 
exiger  que  ce  créancier  lui  cède  les  actions  qu'il  a  encore  ;  mais, 
si  le  créancier  s'est  mis  hors  d'état  de  céder  des  actions  qui  pour- 
raient être  fort  utiles  au  fidéjusseur,  le  fidéjusseur  n'est  point  pour 
cela  dispensé  de  payer.  Au  contraire,  le  mandat  étant  un  contrat 
syitallagmatique,  le  mandator  poursuivi  peut  dire  au  créancier  : 
«  Vous  avez  dû  garder  soigneusement  pour  pouvoir  me  les  céder 
toutes  vos  actions  :  si  vous  ne  l'avez  pas  fait,  vous  avez  manqué  à 
vo^  obligation,  et  alors,  de  mon  côté,  je  suis  dispensé  de  remplir 
la  mienne.  »  Papinien  applique  cette  idée  au  cas  où,  par  plus-pé- 
tition, le  créancier  aurait  perdu  son  action  contre  le  débiteur  :  Si 
creditor  a  debitore  culpâ  suâ  causa  ceciderity  propè  est  ta  actione 
mandatinihil  a  mandatore  consequi  debeat,  cùm  ipsius  vitio  acctderit 
ne  mandaiori  possit  actionibus  cedere  (i) . 

—  En  parlant  du  mandator,  nous  avons  toujours  supposé  un 
mandat  intervenu  antequàm  pecunia  crederetur  (5).  Ulpien  fait,  à 
ect  égard,  l'observation  suivante  :  Si  postcreditampecuniam  man- 
davero  creditori  credendam,  nullum  esse  mandatum  reciissimè  Papi- 


(l)  L.  95  §  10,  D.,  I^  ioltU,  (46,  3). 
(1)  L.  41  §  1,D„  De  fidej. 

(3)  Comp.  Ifodeatin,  L.  76,  D.,  Z)0  solut. 

(4)  L.  95  §  11»  D.,  De  sohU.  Voy.,  en  ce  qui  coûceme  le  fidéjusseur^  la  L.  15 
5 1,  D.,  De  fid^,y  les  LL,  21  m  fine  et  22,  D.,  De  pactis  (2, 14).  —  Chez  nou?, 
\k  caution  est  traitée,  non  comme  le  fidéjoasenr,  mais  comnae  le  manidtor 
(C.  Nap.,  art.  2081). 

(5)  Comp.,  ci-dessns,  p.  278, 
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nimus  ail.  Plané,  «,  ut  expectara  nec  urgent  debitorem  ad  «oit«^ 
nem^  mandavero  tibi  ut  et  des  iniervalltan  periculoque  meo  pecmiam 
fore  dicam^  verum  puto  omne  nominis  periculum  debere  ad  mandaio- 
remperiinere  (I). 

Il  va  de  soi  que  le  mandat  n'est  pas  obligatoire  lorsque  le  man- 
dataire se  chai^  de  faire  une  chose  illicite  ou  immorale  (2).  Vai- 
nement le  mandant  aurait-il  ajouté  la  stipulation  d'une  peine  : 
il  n'en  résulterait  pour  lui  aucune  action  contre  le  mandataire  (3). 

Le  mandat  est  également  nul  si  le  service  à  rendre  au  mandant 
ne  doit  èlre  rendu  qu'après  la  mort  du  mandataire.  Pouiqaoiî 
Quia  gênerait  ter  placuit  ab  heredis  personâ  obligatwnem  incipere  non 
passe  (4)  :  l'héritier  du  mandataire  ne  peut  pas,  en  cette  qualité, 
être  grevé  d'une  dette  qui  n'aurait  jamais  pesé  sur  le  mandataire 
lui-même.  —  Dites-en  autant  du  cas  inverse.  Je  vous  charge  de 
me  rendre  un  certain  service  après  ma  mort  :  cela  n'est  pas  obli- 
gatoire, parce  que  mon  héritier  coname  tel  ne  peut  pas  avoir  un 
droit  que  je  n'aurais  jamais  eu  moi-même.  —  Voilà  deux  décisions 
que  nous  ne  trouvons  point  aux  Instiiutes,  parce  que,  comme  nous 
le  3avons^  Justinien  avait  changé  les  anciens  principes  à  cet 
égard  (5).  Déjà  anciennement  on  admettait  que  le  mandai  de 
faire  une  chose  post  mortem  mandantis  est  valable  toutes  les  fois  que 
quelque  droit  peut  naître  au  profit  du  mandant  de  son  vivant  (6)» 

Le  mandataire  doit  accompUr  exactement  ce  d<mt  on  Ta  chargé: 
il  ne  doit  pas  aller  au-delà.  A  ce  sujet,  nous  trouvons  dans  les  Ins- 
titutes  deux  espèces^  que  Justinien  a  eu  tort  de  confondre  et  de 
traiter  de  la  même  manière  : 

V*  espèce.  Je  vous  donne  mandat  de  cautionner  Titius  juaqu*à 
concurrence  de  100  sous  d'or;  vous  le  cautionnez  jusqu'à  concur- 


{!)  L.  12§  {k,D,,Mandmi. 

(2)  Gains,  III,  §157. 

(3)  Jnsl.,  §  7  De  mandato. 

(4)  Gains,  III,  §  158. 

(5)  Voy.,  cldesâus,  p.  S38. 

(6)  Je  trouve  des  epplicalioot  de  ceUe  idée:  P  dans  la  L.  37  §  1,  D.,  Me»* 
4ati;  %•  dant  lei  LL.  12  g  17  et  13  eod,  Tit, 
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rence  de  150  sous  d'or.  Qu'est-ce  à  dire?  Que  pour  100  sous  d'or 
TOUS  avez  accompli  le  mandat;  que,  pour  les  50  autres,  vous  avez 
agi  pour  votre  compte,  &  vos  risques  et  périls.  Vous  aurez  biea 
recours  contre  moi  par  Faction  mandçLti  contraria  pour  100  sous 
d'or,  non  pour  le  surplus.  En  somme,  ce  qi^e  vous  avez  fait  étant 
parfaitement  divbible,  pouvant  se  décomposer  en  deux  opéra^tioas 
distinctes,  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  cette  1'*  espèce: 
comme  le  dit  Julien,  mqvèad  eam  summam  in  ftiam  rogaius  eroi^ 
fidem  ejus  speciâsse  videris  qui  rogavit  (1). 

S*  espèce.  Je  vous  donne  mandat  de  m'acheter  un  fonds  pour 
100  sous  d'or;  vous  l'achetez  pour  150.  Évidemment  vous  ne 
pouvez  pas  recourir  contre  moi  pour  150  ;  pouvez-vous  au  moins, 
en  me  laissant  le  fonds^  exiger  que  je  vous  donne  100  sous  d'or? 
Non  :  car  autrement  je  serais  à  votre  discrétion.  Quand  vous  re-* 
connaîtriez  que  l'affaire  est  bonne^  même  pour  150,  vous  la  gar- 
deriez pour  vous  ;  lors  au  contraire  que  vous  reconnaîtriez  qu'elle 
est  mauvaise^  même  pour  100,  vous  me  forceriez  à  la  prendre  pour 
ce  prix.  Ck)mme  le  dit  Paul,  le  mandataire  ici  ne  doit  avoir  aucune 
action,  etiamsi paratus  esset  idquod  excedit  remittere  :  namque  ini- 
quum  est  non  esse  mihi  cum  illo  actionem^  si  nolit;  illi  verà,  ti  velit^ 
mecum  esse.  Diligenter  igitur  fines  mandati  cusÇodiendi  sunt  :  nàm 
gui  excessit,  aliud  quid  facere  videtur  (2).  Cependant  Justinien 
donne,  sur  cette  S*  espèce,  la  même  décision  que  sur  la  première. 
Après  avoir  dit  que  Sabinus  et  Gassius  refusent  toute  action  au 
mandataire,  il  ajoute  :  Diversœ  scholœ  auctores  reciè  usque  ad  cen- 
tum  aureos  acturum  existimant;  quœ  sententia  sanè  benignior  e5/(3)« 
—  On  a  quelquefois  essayé  de  justifier  la  décision  consacrée  par 
Jostinien,  en  disant  qu'elle  avait  Tavantage  de  préserver  le  man- 
dataire de  l'infamie.  Mais  il  faut  bien  remarquer  que,  même  dans 
la  doctrine  des  6abiniens  et  de  Paul,  si  le  mandataire  a  fait  tous 
ses  efforts  pour  acheter  la  diose  au  prix  qui  lui  avait  été  fixé,  il 
n'est  aucunement  exposé  à  encourir  Tinlamie.  —  En  somme,  ji» 

(1)  L.  33,  D.,  Mandati. 

(t)  L.  3  §  2  et  L.  5  pr.^  D.,  Mandati.  Voy .  ansêi  Gains,  III,  §  ISi. 

f3)  lost,  §  8  De  mandato.  Il  e^t  plira  que  probable  que  les  commissaires  de 
JusUoien  auroni  corrigé  dans  le  même  esprit  le  fttigmeitt  de  Gaius  qui  Tonne 
la  L.  4,  D.,  Mandati. 
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ne  comprencto  la  décbioii  de  Justinien  que  dans  dem  csé  paîticn- 
He»  :  !•  lorsque,  d'après  les  circonstances,  il  est  évident  que  le 
mandataire  n*a  pas  pn  avoir  l'idée  de  fiBôre  sa  propre  afflûre; 

.V  lorsqu'il  établit  qu'il  avait  de  bonnes  raisons  de  croire  que  le 

mandant  ratifierait. 

Le  contrat  de  mandat  est  susceptible  des  différentes  modalités 
qui  peuvent  être  apposées,  en  général^  aux  contrats  :  Mandatum^ 
dit  Justinien,  et  in  diem  diffhrri  etmbccnditione  fieripotest  (i).  Dam 
le  dernier  état  du  droit,  nous  le  savons,  l'échéance  du  terme  peut 
même  être  reportée  post  nwrtem  mandantis  ou  post  moriemprocu- 
ratûriê. 

Comment  finit  le  mandat,  c'est-à-dire,  soit  le  pouvoir,  soit  Tobli- 
gation  d'agir,  qui  existe  pour  le  mandataire?  Nous  allons  retrouver 
ici  à  peu  près  les  mêmes  modes  qui  nous  ont  été  indiqués  en  ma- 
tière de  société. 

En  principe,  le  mandat  peut  être  révoqué  au  gré  du  mandant. 
Si  la  révocation  intervient  les  choses  étant  encore  entières,  dian 
adhuc  intégra  res  $tt,  le  mandat  s'évanouit,  c'est  comme  s'il  n'avait 
jamais  été  donué  (2).  —  La  faculté  de  révoquer  le  mandat  com- 
porte deux  restrictions.  D'abord  la  révocation  ne  peui  jamais  avoir 
effet  au  préjudice  d'un  tiers  qui  l'a  ignorée  :  il  faut  évidemment 
appliquer  ici  a  simili  ce  qu'on  décide  au  cas  de  mort  du  mandant 
et  au  cas  d'afiranehîssement  de  l'esclave  dispensator  (3).  En  second 
lieu,  il  est  même  possible  qu'un  tiers  ait  un  droit  acquis  à  ce  que 
le  poiivoir  d'un  certain  mandataire  ne  lui  soit  pas  retiré  :  c'est  ce 
que  nous  avons  vu  pour  Vadjectus  solutionis  gratiâ  (i).  Ces  deux 
restrictiobs  sont  signalées  par  Ulpien  :  Si  guis  mandaverù  ut  Titio 
«o/vbm,  deindè  vetuerit  eum  ûccipere  :  si  ignorans  prohibitum  eum 
aceiperelsolvamf  liber abor;  sed  éi  sciero^  non  liberabor.  Alia  causa 
est  si  mihi  proporvas  stipulatum  aliquem  sibi  aut  Titio  :  hic  enim^  etsi 


(1;  \sï%Ly%\%DemandaiQ, 

(2)  GaiuB, m,  §  159  ;  lost.,  §  9  i)e  mmduto. 

(3)  lD8t.  §  10  De  numdaio. 
(i)  Voy.,  ci-dessus,  p.  217. 
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prohibeai  me  Titiù  solvere^  toîvendo  tcanen  liberabor,  quia  certain  cort" 
dUianem  habuit  stipulatio  quam  immutare  non  potest  stipulaior  (1). 

Le  mandat  finit  encore  soit  par  la  mort  du  mandant^  soit  par  la 
mort  du  mandataire.  En  effet,  le  mandat  impHque  la  confiance; 
or  rhéritier  du  mandant  peut  n'avoir  pas  la  même  confiance  qu'a-  * 
Tait  son  auteur,  tout  comme  Théritier  du  mandataire  peut  ne  pas 
inspirer  au  mandant  la  même  confiance  que  lui  inspirait  son  au- 
teur. —  Le  mandataire  qui  accomplit  le  mandat  après  la  mort  du 
mandant,  mais  dans  l'ignorance  de  cette  mort,  exercera  un  recours 
s'il  y  a  lieu,  comme  si  le  mandant  vivait  encore  :  alioquin  justa  et 
probabiUs  ignorantia  tibi  damnum  afferret  (2).  Si  c'est  le  manda- 
taire qui  est  mort,  on  comprend  que  son  héritier,  accomplissant  le 
mandat,  ne  pourrait  pas  invoquer  ainsi  une  justa  ignorantia. 

Une  fois  que  le  contrat  de  mandat  est  conclu,  le  mandataire  est 
lié.  n  peut  cependant  signifier  au  mandant  sa  volonté  de  se  retirer  ; 
et  par  cette  renunciaiio  il  se  dégage  pour  l'avenir,  à  moins  qu'elle 
ne  soit  intempestive.  Il  ne  serait  même  pas  resfionsable  de  l'inac- 
complissement  du  mandat,  quoique  n'ayant  fait  aucune  renunciatio 
ou  quoiqu'ayant  fait  une  renunciatio  intempestive,  si  justa  causa 
intercessit  aut  non  renunciandi  aut  intempestive  renunciandi  (3) .  Ou 
peut  citer  comme  exemples  de  ce\ie  justa  causa  la  maladie  du  man- 
dataire, l'insolvabilité  du  mandant. 

Teb  services  peuvent  être  l'objet  d'un  mandat  et  ne  pourraient  pas 
être  l'objet  d'un  louage,  locari  non  soient  :  tel  serait  l'afl&ranchisse- 
ment  d'un  esclave.  D'autres  peuvait  être  l'objet  soit  d'un  mandat, 
soit  d'un  louage,  et  alors,  pour  savoir  quel  contrat  eèi  intervenu, 
il  faut  voir  si  le  service  est  rendu  gratuitement  ou  moyennant  une 
merces.  Ainsi,  je  remets  une  pièce  de  di^p  à  un  tailleur  pour  qu'il 
m*en  fasse  un  habit  :  suivant  les  cas,  il  y  aura  là  un  mandat,  ou 
une  locatio  operarum^  pu  enfin  un  contrat  innomé  pouvant  donner 
lieu  à  Taction  prœ^cnptis  verbis  (4).  —  Le  service  n'étant  pas  de 

(1)  L.  12  §§  2  et  3,  D.,  De  solut. 

(2)  Gains,  III,  §  160  ;  Inst.,  §  f  0  I>e  mandato. 

(3)  ^Xïai.,%MDemùndato. 

(4)  Les  trots  cas  loat  prévus  dans  la  L.  22,  D.,  De  prûsser,  verb,  (19,  5). 
Gomp.  Inst,  §  13  i>e  mandata,  ei%i  De  locat.  et  cùnduct.  (III,  24). 
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ceux  quœ  locari  soient  et  un  mandat  étant  iatervenu,  on  a  pu  ccm* 
venir  qu'un. salaire  serait  fourni.  Ce  n'est  point  par  l'action  mm- 
dati  contraria  que  le  salaire  pourra  èbre  réclamé^  mais  par  une 
cognitio  extraordinaria  (1).  C'est  aussi  de  cette  manière  que  peu- 
«  vent  être  réclamés  les  honoraires  des  avocats,  des  médeciûs,  des 
professeurs  (2). 


APPENDICE  A  LA  THÉORIE  DES  CONTRATS. 


J>KS  PACTES. 

Le  pacte,  j*ai  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire  (3),  c'est,  dans  le  sens 
le  plus  large  du  mot,  tout  accord  de  volontés  tendant  à  produire 
un  effet  juridique  :  il  en  résulte  que  le  contrat  lui-même  est  une 
espèce  de  pacte,  litais,  plui^  habituellement,  le  mot  pacte^  opposé 
au  mot  contfai,  désigne  l'accord  de  volontés  qui,  d'après  Tancieu 
droit  civil,  ne  produit  pas  une  obligation  munie  d'une  actiou 
propre. 

Pour  désigner  ce  que  nous  appelons  un  pacte  ou  une  convention, 
les  jurisconsultes  romains  emploient  indifféremment,  comme  par- 
faitement synonymes,  les  trois  expressions  pacium^  eonventio,  pac- 
tum  ûonventum. 

Nous  devront  potier  successivement  des  pactes  isolés,  qui  valent 
par  eux-mêmes,  et  des  pactes  qui  se  rattachent  à  une  autre  opéra- 
tion^ pacta  adjecta . 

V  Pactes  isolés. 

il  y  a  des  pactes  qui,  suivant  l'expression  dXlpien,  transeunt 
inproprmn  nomen  contractûs  (i).  Cela  s'applique  surtout  aux  quatre 

(i)  Sévère  et  Autonin,  L.  1,  G.,  Afania^ï  (4, 35). 

(2)  Voy.,«u  Digeste,  ie  Titre  De  extraordin:  cogniL  (50,  i'i). 


(3)  Ci-dessus,  p.  149  et  150. 
(i)  L.  7  §  1,  D.,  De?  pac/.  (2,  li) 
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contrais  consensaels;  cela  s'applique  même,  âaos  la  pensée  d'UU  ' 
pien,  aux  contrats  qui  ne  se  forment  pas  solo  consemu^  tels  qne  le 
dépôt  et  le  commodat. 

Lorsque  je  vous  donne  une  chose  en  convenant  que  vous,  de; 
votre  côté,  vous  me  donnerez  une  autre  chose  ou  que  vous  me 
rendrez  nn  certain  service,  le  pacte  intervenu  dans  ces  circonstances  . 
est  obligatoire  pour  vous,  vous  êtes  tenu  envers  moi  de  l'action 
prœscriptis  verbts.  C'est  à  cela  qu'Ulpien  fait  allusion  lorsqu'il  dit  : 
Sed,  etti  in  alium  contractum  res  non  irameat,  subsit  tamen  causa, 
eieganter  Aristo  Celso  respondit  esse  obligationem  (4). 

Nous  savons  déjà  qu'on  appelle  pacta  légitima  certains  pactes 

auxquels  des  Constitutions  impériales  avaient  attaché  une  action 

(la  condictio  ex  lege).  Telle  est,  depuis  les  empereurs  Théodose  et 

Valentinien,  la  convention  par  laquelle  une  personne  s'engage  à 

fournir  une  dot  :  Ad  exactionem  dotis  quam  semel  prœstari  placxdi, 

qualiacumque  sufficere  verba  censemus,  ettamsi  slipulatio  in  pollici" 

iatiûne  reruin  dotalium  minime  fuerit  subsecutai^).  Telle  est  encore, 

depuis  Justinien,  la  convention  de  donner  (3).  —  Nous  savons 

aussi  qu'on  appelle  pacta  prœtoria  des  pactes  auxquels  le  Fréteur 

avait  attaché  une  action.  Tel  est  le  pacte  de  constitut,  qui,  du  reste, 

suppose  l'existence  d'une  obligation  préalable  (i).  Dans  le  pacte 

d'hypothèque  il  y  a  quelque  chose  de  plus  :  ce  n'est  pas  seulement 

une  obligation,  c'est  un  droit  réel^  qui  nait  sola  consensu  ou  nud& 

vobintate^  droit  réel  garanti  par  une  action  prétorienne. 

En  dehors  des  cas  qui  viennent  d'être  indiqués,  et  dans  lesquels 
l'exécution  du  pacte  est  assurée  par  une  action,  le  pacte  isolé  est 
un  nudum  pactum.  Il  ne  produit  aucune  action,  mais  il  peut  servir 
de  base  à  une  exception  (5).  N'est-il  pas  susceptible  de  produire  une 
obligation  naturelle?  C'est  une  question  sur  laquelle  les  interprètes 
ne  sont  pas  d'accord  et  que  nous  examinerons  plus  tard. 


(l)MêiDeL.7,§t. 
(2)  L.  6^  C.y  De  dotis promiss,  (5,  11). 
•  (3)  Inst.,  §  â  (2e  aUoéa)  De  donat.  (Il,  7).  Gomp.  notre  1. 1>  p.  5tf9  et  570. 

(4)  Inst.,  §§  8  et  9  i>e  action.  (IV,  6). 

(5)  Juris  gentium  conventions,  dit  Ulpien^  quœdam  adiones  parimt,  qaœdam 
exaptiones  :  L,  7  pr.,  D.,  Depaciis,  Et,  plus  loin  (§  4)  :  Huda  pactio  obligation 
nem  non  parit,  sed  parit  exceptinnem. 
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2*  Pacta  adjecta. 

Un  pacte  peut  être  ajouté  à  une  aliénation.  In  traditionibus  re^ 
rum^  dit  un  firagment  du  Digeste,  quodcumque  pactum  ait,  id  «hi- 
lere  manifestissimumesC  (i).  Il  est  assez  probable  que  Gaius,  soos 
le  nom  de  qui  se  trouve  ce  fragment,  ne  se  bornait  pas  à  parler  de 
la  tradition,  mais  qu'il  mettait  sur  la  même  ligne  la  mancipatio 
et  Vin  jure  cessio.  Il  paraît  même  résulter  d'un  passage  de  Paul, 
inséré  dans  les  Fragments  du  Vatican  (%  50),  que  la  loi  des  douze 
Tables  avait  une  disposition  expresse  pour  confirmer  les  pactes 
ainsi  ajoutés  à  la  mancipatio  et  à  Vin  jure  cessio. 

Occupons-nous  maintenant  des  pactes  qui  se  rattachent  à  un 
contrat,  à  une  obligation.  Il  faut  distinguer  avant  tout  si  le  pacte 
est  intervenu  in  continenti  ou  ex  intervallo, 

I.  Le  pacte  qui  intervient  in  continenti  peut  être  ajouté  soit  à 
un  contrat  de  bonne  foi,  soit  à  un  contrat  de  droit  strict. 

i»  Pas  de  difficulté  quand  il  s*agit  d*un  contrat  de  bonne  foi.  In- 
terdUm,  dit  Ulpien,  pactio  format  ipsam  actionem,  ut  in  bonœ  fidet 
judiciis.  Solemus  enim  dicere  pacta  conventa  inesse  bonœ  fideijudi- 
dis.  Sed  hoc  sic  accipiendum  est  ut,  si  quidem  ex  continenti  pacta 
suùsecuta  sunt,  etiamex  parte  actoris  insunt...  Ea  pacta  insuni  quœ 
legem  contractui  dant^  id  est  quœ  in  ingressu  contractas  facta 
sunt  (2).  Le  pacte  ainsi  ajouté  in  continenti  à  un  contrat  de  bonne 
foi  fait,  pour  ainêi  dire,  partie  intégrante  de  ce  contrat:  il  donne  sa 
forme  à  l'action  résultant  du  contrat.  Fùt-il  dans  Tintérèt  du  de- 
mandeur, l'exécution  en  est  assurée  au  moyen  de  cette  action , 
comme  s'il  s'agissait  de  l'exécution  du  contrat  lui-même.  Si,  par 
exemple,  il  est  convenu  dans  une  vente  que  le  vendeur  ne  don- 
nera pas  du  tout  de  caution  ob  evictionem^  ou  bien,  en  sens  in- 
verse, qu'il  promettra  le  quadruple  du  prix  au  lieu  de  promettre 
•simplement  le  double,  la  convention  a  la  même  force  dans  le 
deuxième  cas  que  dans  le  premier  :  l'acheteur  emploiera,  au  be- 
soin, l'action  emptipoux  se  foire  donner  la  cautio  quadrupke.  De 


(1)  L.  48  Depactiu 

(î)  L.  7  §  5,  D.,  Dt  pactis. 
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même ,  dans  le  èèpàt^  s*il  est  convena  qif  en  telle  circonstance  le 
dépositaire  devra  des  intérêts,  s'il  est  convenu  qu'il  répondra  non- 
seulement  de  ton  dol^  mais  même  de  sa  faute  légère  :  Tactiou  de^ 
petiti  directa  procurera  l'exécution  de  ces  différents  pactes.  De 
oiéme,  dans  le  cas  de  commodat,  on  peut  convenir  que  Temprun- 
tenr  répcmdra  même  des  cas  fortaits.  Enfin  nous  savons  déjà  que 
le  pacte,  eût-il  pour  objet  la  résolution  même  du  contrat  dans  une 
hypothèse  déterminée,  c'est  par  l'action  du  contrat  que  pourra 
être  demandée  cette  résolution  (4). 

^  Quand  le  pacte  est  ajouté  m  continenti  à  un  contrat  de  droit 
strict,  la  question  présente  plus  de  difficulté.  Prenons  successive- 
ment le  cas  de  la  stipulation  et  le  cas  du  mutuum. 

Msevius  vient  de  s'obliger  verbis  envers  Titius  ;  à  peine  le  contrat 
csfc-il  formé,  les  deux  parties  tombent  d'accord  d'y  apporter  un 
certain  changement,  par  exemple  d'augmenter  l'obligation  du  pro- 
m^tant.  Cette  convention  est-elle  efficace?  doit-elle  être  considé- 
rée  comme  fsdsant  partie  intégrante  de  la  stipulation?  J'ai  tou- 
jours cru  et  je  crois  encore  que  les  jurisconsultes  romains  avaient 
fini  par  admettre  l'affirmative,  par  appliquer  à  la  stipulation  le 
Hième  principe  qu'aux  contrats  de  bonne  foi.  En  ce  sens ,  je  tire 
d'abord  argument  d'une  décision  d'Ulpien  qtii  nous  est  déjà  con- 
nue, Ulpiai  suppose  que  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  l'inter- 
rogation, que,  par  exemple,  le  promettait  a  mis  une  modalité  là 
où  le  stipulant  n'en  avait  mis  aucune,  oti  vice  versa  ;  et  il  pose  en 
principe  qu'il  n'y  a  rien  de  fait  :  dm  adjicit  aliquid  vel  detrahit 
obHgatictni,  semper  probandum  est  vitiatam  esse  obligationetn.  Mais  11 
ajoute  immédiatement  cette  restriction  :  nisi  stipulatori  diversi^ 
tas  responsionis  illicà  placuerit  :  tune  enim  alia  stipulatio  contracta 
esse  videtur  (2).  Ainsi,  lorsque,  à  la  suite  d'une  stipulation  man^ 
quée,  il  intervient  sur-le-champ  un  pacte  qui  manifeste  l'accord 
des  parties  et,  par  conséquent,  leur  intention  de  faire  disparaître 
le  vice  de  la  stipulation,  tout  se  passera  effectivement  comme  s'il  y 
aVàiteu  une  stipulation  valable  :  les  parties  sont  dispensées  de  la 
nécessité  de  procéder  une  deuxième  fois  à  une  interrogation  et  à 


(1)  Voy.9  Cl-<IB88I18,  p.  3ii. 

(2)  L.  I  §  3,D.,  De  verbor.  obUg.,  déjà  citée,  ci-dessus,  p.  823. 
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une  réponse.  8i  le  pacte  peut  ainsi  suppléer  a  une  stipulation,  coin- 
ment  ne  pourrait-il  pas  mo^er  une  stipulation  vdable^  lorsque 
les  parties^  an  même  instant  où  elle  vient  d'être  faite,  tombent 
d'accord  d'y  chuiger  quelque  chose?  K  on  veut  bien  leur  épar- 
gner la  peine  de  refaire  la  stipulation  dans  le  cas  précédent,  je  ne 
puis  comprendre  qu'on  ne  la  leur  ^[>argne  pas  aussi  dans  le  cas 
actuel. 

Il  y  a  plus.  La  question  qui  nous  occupe  est  fcH-mellement  tran- 
chée dans  une  loi,  sur  laquelle,  il  est  vrai,  on  a  beaucoup  dis- 
cuté (i)  :  Pacta  in  continenti  facta^  dit  Paul,  $Hpulatiom  inesse 
credtmtur.  Eu  présence  de  ce  texte,  que  peuvent  dire  les  personnes 
qui  soutiennent  la  thèse  contraire  à  la  nôtre  ?  Elles  disent  que> 
dans  l'espèce  rapportée  par  Paul,  le  pacte  avait  pour  but  de  dimi- 
nuer et  non  d'augmenter  l'obligation  résultant  de  la  stipulation, 
et  que  le  texte  dont  il  s'agit  concerne  uniquement  les  hypothèses 
de  cet  ordre  (2).  A  cela  plusieurs  réponses.  D'aliord,  qu*on  lise 
attentivement  la  L.  40  :  on  y  verra  que  Paul,  après  avoir  rai^rté 
le  contenu  de  l'écrit  qui  donnait  lieu  à  difficulté,  prend  comme 
point  de  départ  de  la  discussion  à  laquelle  il  va  se  livrer  cette 
maxime  :  Pacia  in  continenti  facta  stipulationi  ineue  credunhar. 
Très-probablement  il  la  cite  telle  qu'elle  était  formulée  par  les 
jurisconsultes  qui  l'avaient  fait  prévaloir  :  nous  sommes  donc  au- 
torisés à  dire  que  cette  maxime  est  générale,  qu'elle  peut  être  in- 
voquée par  le  créancier  tout  aussi  bien  que  par  le  débiteur.  Main- 
tenant,  comme  dans  l'espèce,  la  convention  était  effectiv^neiit 
favorable  au  débiteur,  naturellement  le  jurisconsulte  ne  fera  usage 
de  la  maxime  qu'en  se  plaçant  à  ce  pCHUt  de  vue  :  il  en  tirera  ce 
qu'on  peut  en  tirer  dans  l'intérêt  du  débiteur  ;  mais  en  conduie 
que  la  maxime  elle-même  ne  peut  jamais  être  invoquée  que  par  le 
débiteur,  c'est  procéder  de  la  manière  la  plus  arbitraire.  —  Je 
vais  plus  loin;  j'admets  que  Paul  ait  dit  :  «  Le  pacte  sgouté  immé- 
diatement à  une  stipulation  est  réputé  en  faire  partie ,  en  ce  sens 
que  le  débiteur  à  qui  ce  pacte  est  favorable  n'a  pas  be^soin  d'une 


(1)  L.  40,  D.,  De  reb,  citd,  (12,  t). 

(2)  Voy.  uotamiueut  11.  Veniet,  Textes  choiaii  sur  fa  nmtiér  de^  ùblifa- 
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exœptton.  »  Paul  n'eùtril  pas  dit  autre  chose,  la  logique  nous  for- 
eerait  à  reeomiattre  que,  si  le  pacte  est  favorable  an  créancier,  le 
créancier  peut  agir  en  vertu  de  ce  pacte.  Voyez  ce  qu'on  décide  • 
rektiiicment  aux  pactes  ajoutés  aux  contrats  de  bonne  foi  !  Le 
pacte  est-il  ajouté  m  continenti  :  d'une  part,  on  peut  le  faire 
valoir,  oomme  demandeur,  au  moyen  de  l'action  que  produit  le 
contrat;  d'autre  part,  on  peut  le  faire  valoir,  comme  défendeur, 
sans  le  secours  d'une  exception  :  les  deux  choses  vont  de  pair.  Au 
contraire,  le  pacte  est-il  ajouté  ex  iniervalh  :  d'une  part,  on 
n'aura  pas  d'action  pour  le  faire  valoir,  et,  d'autre  part^  si  on  peut 
le  Cure  valoir  oomme  moyen  de  défense,  ce  ne  sera  que  exceptiû^ 
nit  ope  (!}.  Tout  revient  donc  à  ceci  :  Le  pacte  Mt-il  corps  avec 
le  contrat ,  ou  Uen  au  conti^aire  le  pacte  reste-t-il  en  dehors  du 
contrat  ?  Dans  le  premier  cas,  action  au  profit  du  créancier,  et  li- 
bération ip90  jure  au  profit  du  débiteur;  dans  le  deuxième  cas, 
point  d'action  pour  le  créancier  ou  libération  exception^  ope  pour 
le  débiteur.  Il  y  a  là  deux  conséquences  qui  s'appellent  l'une 
Tautre,  qui  ne  peuvent  exister  l'une  sans  l'autre.  Dès  qu'on  me 
dit  que  le  promettant  n^a  pas  besoin  d'une  exception  pour  invo- 
quer le  pacte,  je  conclus  par  induction  que  le  pacte  contractui 
inett  ;  et,  une  fois  admis  que  le  pacte  contractui  inesty  j'en  conclus 
par  déduction  que  le  pacte  sera  exécutoire  pour  le  créancier  au 
ipoyeii  de  l'action  du  contrat. 

Paul  exprime  que,  suivant  certains  jurisconsultes,  le  pacte  dont 
il  s'occupe  donne  seulement  une  exception  :  quidam  dicehant  pac^ 
ium  id  tantwn  ad  exceptiotiem  prodeue  (S).  On  a  cru  que  Paul ,  en 
pariant  de  ces  jurisconsultes  dissidents,  devait  songer  surtout 
à  Ulpien.  Cda  me  pjurait  absolument  invraisemblable.  Ulpien,  en 
général,  est  en  avance,  et  non  pas  en  retard,  sur  les  juriscon* 
suites  de  son  époque  (3). 


(S)  Un  peu  plus  loin  il  dit  :  Si,  ut  itie  putabat,  ad  exceptionem  tantùm  pro^ 
deuet  paetum.., 

(3)  H.  Vemet,  prtnant  comme  axiome  iacootestable  qoe  Paul  a  voaln  efliBc- 
Uvemsnt  dééigoer  Ulpien,  te  dèoeine  à  hii^mèmf  on  fiMile  triomphe  :  «  On 
•  voltqa'Ulpieo  Dons  dit  ici  que  la  pacte  intervepu  m  oùHtiimîtiod  mêmêmela/H 
m  ùbUgaiiimm  ae  produit  #oq  eSét  qa'cxcepiiot^ii  ope.  Il  devieot,dè«  lori,  bien 
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Voyons  maintenant  qael  est  iBfiet  du  jpacte  ajouté  in  eotUmmU 
à  un  mutuum.  Si  je  vous  remets  )0  sous  d'or  en  convenant  <iue 
vous  m'en  rendrez  9,  même  ipso  jure  vous  ne  m'en  devez  que  9: 
je  vous  ai  prêté  9  et  donné  i .  Mais  que  décider  dans  le  cas  inverse, 
si  je  vous  ai  remis  10  sous  d'or,  en  convenant  qi^e  vous  m'en  ren- 
drez 11?  Putat  Proculus,  dit  Ulpien,  amplius  quàm  decem  eondici 
nonposse  (1).  Suivant  M.  de  Savigny,  c'est  là  une  décision  q>éciale 
au  prêt  d'argeqt  :  elle  tiept  à  ce  que,  dans  la  formule  de  Tadioii 
qui  résulte  de  ce  prêt,  une  somme  Qxe  doit  se  retrouver  indiquée 
et  dans  Vintentio  et  dans  la  conjemnatio  (2).  Je  crois  qu'en  s'att»- 
^ant  aux  principes  on  arrive  à  traiter  le  prêt  de  denrées^ 
autres  marchandises  exactement  comme  le  prêt  d'une  somme 
d'argent  :  en  pure  théorie,  de  ce  que  la^  condemmtio  de  la  formule 
indique  au  juge  une  évaluation  à  faire,  on  ne  peut  pas  coudoie 
que  le  juge  doive  tenir  compte  des  intérêts  qui  ont  fait  l'objet  d'où 
simple  pacte  même  ajouté  in  continenti,  L'empereur  Philippe  ap- 
porte  donc  purement  et  simplement  une  dérogation  aux  prindpes 
lorsqu'il  dit  :  Oleo  quidem  vel  quibuscumque  fructibus  mutuo  dotii^ 
incerti  pretii  ratio  additamentum  usurarum  ejimlem  maieria  nmit 
admitti  (S). 

£n  so.mme,  on  peut  concevoir  qu'une  stipulaticm  qui  a  été  6dte 
soit  censée  refaite  conformément  à  un  pacte  intervenu  ifi  conti' 
nenti  ;  on  ne  comprend  pas  qu'un  mutuum^  réellement  fait  pour  40, 
s(Ht,  en  vertu  d'un  pacte  même  intervenu  m  ipso  negatio^  réputé 


c  difficUe  d'admettre^  comme  le  font  noe  adversaires^  que  dans  la  L.  1  §  S,  D., 
«  De  verbor,  oblig.^le  même  jurisconeulte  ait  voula  dire  que  le  pacte  in  eM- 
<  tinenti  intervenu  ad  augendam  obligaiionem  produisait  Tactioo  du  contrat. 
«  Les  deux  décisions  d*DIpien  seraient  contradictc'.res  :  le  pacte  ad  augendam 
n  Migationem  ferait  partie  du  «ont|:at  de  Stipulation,  tandis  que  le  pacte  ad 
t  minuendam  obiigaiionem,  qui  est  vu  plus  favorablement^  ne  fenUi  pas  partit 
«  du  contrat  et  ne  produirait  pas  plus  d'effet  qu'un  pacte  ex  intervalïo.  Ces 
«  ainsi  que  la  loi  Lecia  (L.  40  De  reb.  cred.),  invoquée  par  nos  adversaires, 
«  peut  servir  à  ruiner  de  fond  en  comble  l'argument  a  foHiori  qu'ils  tirent  de 
«  la  L.  1  §  3  De  verbor,  oblig.  »  — Je  me  rendrai  à  ce  raisonneinent  dès  que 
M.  y  émet  aura  démontré  que  Paul  a  certainement  voulu  désigner  Ulpi^Q 
comme  étant  du  nombre  de  ceux  qui  n'admettaient  pas  sa  doetnne. 
(1)  L.  il  §  i,  D.,  De  reb.  cred.  Gt-deMOS^  p.  156. 

(3)  L.  28,  C. ,  De  umrû  (4,  3t), 


Digitized  by 


Google 


PACTES.  354 

Mt  poBT  11  :  la  dêttô  est  on  fdt  qtâ  est  ee  qu'il  est  et  non  ce  qne 
le  paeteTent  qu'il  soit. 

H.  En  ce  qni  concerne  le  pacte  qni  intervient  eai  intervallo;  il 
fiiat  distiitgiter  suivant  qu'il  se  rattache  à  un  contrat  strictijuris 
(j'ajoute  :  ou  formé  re)  ou  à  un  contrat  de  bonne  foi  (plus  exacte- 
ment, à  un  contrat  consensuel). 

40  Le  pacte  rattaché  ex  intervallo  à  une  stipulation,  à  un  mu^ 
4mmy  à  un  commodat,  etc.,  tend-il  à  augmenter  l'obligation  de 
Tane  des  parties  :  il  ne  sera  point  garanti  par  Faction  du  contrat. 
Pacia  ex  intervallo  non  tnerunt,  nec  vakbunt  si  agat^  ne  ex  pacto 
âetio  nascatur  (4).  Ce  pacte  produira  tout  au  plus  une  obligation 
fiatiirelle.«—  Au  contraire,  le  pacte  intervenu  ex  intervallo  tend-il 
à  diminuer  une  obligation  née  du  contrat  :  il  produira  son  effet, 
au  moyeu  d'une  exception.  Ex  parte  rei  locum  kabebitpactum,  quia 
soient  et  ea  pacta  quœposteà  interponuntur  parère  exceptiones  (2). 

^  Quant  au  pacte  rattaché  ex  intervallo  à  un  contrat  consen- 
suel, il  faut  d'abord  voir  s'il  est  intervenu  circâ  adminicula  ou  bien 
circà  substantiatia^  c'est-à-dire  s'il  a  trait  à  quelque  chose  d'acci- 
dentel ou  bien  au  contraire  à  un  élément  essentiel  du  contrat.  SU 
estint^venu  circà  adminicula,  par  exemple  dans  le  but  d'abréger 
ou  de  proroger  un  délai,  nous  ferons  ici  la  même  distinction  que 
BOUS  venons  de  flaire  en  supposant  un  contrat  stricti  juris  ou 
formé  re  :  point  d'action  si  le  pacte  aggrave  une  dette,  mais  dans 
le  cas  contraire  possibilité  d'employer  une  exception.  (}ue  si  le 
pacte  est  intervenu  circà  substantialia,  il  aura  toute  efficacité, 
parce  qu'il  est  considéré  comme  ayant  renouvelé  le  contrat.  Cette 
théorie  ressort  notamment  d'un  fragment  de  Papinien,  complété 
par  Paul,  dont  voici  d'abord  le  texte  : 

Pacta  conventa  quœ^  posteà  facta^  detrc^hunt  aliquid  emptioni, 
continericontraciu  videntur;  quœ  vero  adjiciuntj  credimus  non  inesse* 
Qmd  locum  habet  in  his  quœ  adminicula  sunt  emptionis^  veluti  ne 

CAUnO  DUPL£  PRJESTETOR,    OUt   UT    CUM  FIDEJUSSORE   CAUTIO    DUPUE 

PEiESTETUR.  Scd  quo  cosu  agente  emptore  nof^  valet  pacttim,  idem 


(i)  Ulpien,  L.  7  §  5,  D.,  Depactif. 
(2)  MAme  L.  7  §  5,  in  fine,. 
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virti  habebitjure  exceptionis^  agmie  venditore.  An  idem  diei  pomt^ 
aucto  posteâ  vel  diminulo  pretxOy  non  immérité  qucmtwn  estj  qw^ 
niam  emptionis  substantia  ctmstitit  expretio,  Paulm  notai:  Si,  om- 
nibus  integrit  manentibut,  de  augendo  vel  diminuendo  pretio  runUtm 
convenitj  reeessum  a  priore  contractu  et  nova  emptioinkrcemsie  w* 
defur  (I). 

Quelques  explications  sont  indispensables.  Papinien  suppose 
d'abord  qu'un  contrat  de  vente  ayant  eu  lieu,  il  est  convenu  après 
coup  que  te  vendeur  n'aura  pas  à  fournir  la  eautio  duplœ  :  ce  pacte 
ne  touchant  pas  à  un  élément  essentiel  de  la  vente,  le  vendeur  est 
dispensé  excepiioniê  ope^  et  non  ipso  jure^  de  l'obligation  de  fournir 
la  cautio.  De  mème^  en  sens  inverse,  il  est  convenu  que  le  ven- 
deur devra  fournir  la  cautio  duplœ^  non  par  voie  de  nuda  repro- 
mism,  mais  avec  talisdatio  :  Tacheteur  ne  pourrait  pas  employer 
l'action  empti  pour  obtenir  ce  qui  a  été  convenu  ;  mais,  si,  avant 
de  l'avoir  ionmi,  le  vendeur  intente  l'action  venditi,  l'acheteur, 
qui  est  sur  la  défensive^  pourra,  au  moyen  d'une  exception,  se 
refuser  à  exécuter  ses  obligations  en  raison  de  ce  que  le  vendeur 
méconnaît  le  pacte.  —  Le  jurisconsulte  suppose  ensuite  que  le 
pacte  est  intervenu  circà  substantialia.  Ainsi  les  parties  conviens 
nent  d'un  prix  plus  fort  ou  plus  faible  que  celui  qui  avait  d'abord 
été  fixé  :  le  prix  étant  un  élément  essentiel  du  contrat,  on  ne  peut 
y  toucher  sans  refaire  la  vente.  Nous  avons  donc  ici  une  nouvelle 
vente,  faite  moyennant  le  prix  convenu  ex  intervaUo  :  en  consé- 
quence, le  prix  eût-il  été  augmenté  par  le  pacte,  le  vendeur  a 
même  la  voie  d'action  pour  obtenir  le  nouveau  prix. 

Ulpien  se  réfère  évidemment  à  cette  doctrine  lorsqu'il  dit  :  J^- 
ponsum  scio  a  Papiniano^  si  post  emptionem  ex  intervalle  aliquid 
extra  naturam  contract&s  convenitj  ob  hùnc  cansam  agi  ex  empto  non 
passe,».  (2). 


{{)  h.  72,  ï>^  Decmirâh.  empl.  (18, 1). 
(2)  L.7§5,D.,  ZVpocW*. 
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En  général^  celui  qni  empnmte  une  somme  d'argent  ne  doit  des 
intérêts  qu'autant  qu'il  lea  a  promis  par  une  stipulation  ajoutée 
an  mutwan.  Quant  à  celui  qui  devient  débiteur  d'une  somme  en 
▼ertu  d'un  ecmtrat  de  Ixmne  foi,  un  simple  pacte  peut  suffire  pour 
le  soumettre  au  paiement  des  intérêts. 

T  avait-il  chez  les  Romains  un  taux  maximum  de  l'intérêt  coo- 
ventioamel?  Oui,  du  moins  à  partir  de  la  loi  des  douze  Tables. 
Prima,  dit  Tacite,  zn  Tabulis  sanctum  ne  quù  unciario  fcetiare  an^ 
pliks  exercerelr  dm  anieà  ex  libidine  loeupletitan  agitaretur  (1). 
Mais  qu'est-ce  précisément  que  cet  imeiarium  fœnm?  Trois  ex- 
plications principales  ont  été  présentées  à  cet  égard^  et  je  vais  les 
indiquer  rapidement  : 

i*  <  Au  xTi*  siècle,  dit  M.  Giraud,  l'opinion  générale  des  juris- 
consakes,  te]^  que  Gujas,  et  des  archéologues,  tels  que  Paul  Manuce, 
était  que  YvMciarium  fœnus  équivalait  à  12  p.  100  par  an  d  (2). 
C'est  également  l'opinion  de  Sigonius.  Le  reproche  le  plus  grave 
qu'on  puisse  £aire  à  cette  doctrine,  c'est  qu'on  n'aperçoit  pas  bien 
le  raïqport  entre  la  chose  etl'expression  qui  sert  à  la  désigner,  Uncia, 
c'est  le  douzième  de  l'unité  :  comment  le  42  p.  100  par  an  peut-il 
être  considéré  comme  étant  uu  douzième?  un  douzième  de  quoi  ? 
2*  Suivant  Saumaise,  Dumoulin  et  Pothier,  Yunciartum  fcenus 
désignerait  le  1  p.  100  par  an.  Cette  explication  donne  lieu  à  la 
même  objection  que  la  précédente.  Ajoutez  qu'il  est  difficile  de 
croire  qu'un  intérêt  de  1  p.  100  par  an  eût  excité  de  fréquentes 
émeutes  de  la  part  des  plébéiens  (3). 

3*  Enfin,  suivant  Niebuhr,  Vunciarium  fœnus^  c'est  le  denier  12. 
L'intérêt  pour  un  an  est  1/12  du  capital,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  l'intérêt  est  de  8  1/3  p.  100  par  an. —  Niebuhr  ajoute  qu'il 
s'agit  encore  de  l'année  de  dix  mois,  de  sorte  que  pour  une  année 

(i)  Àfmaies,Yl,i%. 
(3)  Des  ncxt,  p.  i% 

(3)  SttHè  velus  Urinfœnf'bremalum,et8editi(mum  élê^ordiarumque  ereberrima 
(  OHM  (Ttcite,/oc.  cit). 

II.  23 
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de  douze  mois  Tintérèt  auiaît  été  véritablement  de  10  p.  100  par 
an.  Ibis  il  parait  phis  que  probable  ^'assex  longtemps  avant  la 
loi  décemvirale  Tannée  de  douze  mois  avait  remplacé  Tancieime 
année  cyclique  de  dix  mois  (i).  —  En  somme^  j^incline  à  croire 
que  Vùnciarium  fœntà  désigne  edfecUtemeiit  lé  denier  12  (2). 

n  parait  qu'en  l'année  414  de  la  fondation  de  Rome  un  plârii- 
cite,  colmu  sous  le  nom  de  kx  Genucia^  dSlendit  Absolument  le  prêt 
ft  intérêt  (3). 

Du  temps  de  Cicéron,  des  Édits  provinciaux  avaleiit  étabU  eommfe 
tant  maximmtl  Tintérèt  à  1  p.  100  par  mois  eu  12  p.  100  par  an  : 
c^est  ce  qu'on  appelle  Vtisura  centeêima  (4).  DU  temps  des  juriscon- 
sultes et  jusqu'à  Justinien,  cette  iuura  ci^tesbm,  qui  se  payait  aux 
kalendes  de  chaque  mois,  était  le  taux  maximum  de  Tintérèt.  Ln 
jurisconsulte^  l'è^pèllent  quelquefois  asûta  legitim».  Onpoorratt 
être  tenté,  en  conséquence,  de  la  faire  remonter  à  la  loi  des  donze 
Tables  et  de  la  confondre  avec  Vùnciarium  fœnm;  mais,  Â  Vad* 
jeetif  kgitimus  s'applique  par  excellence  aux  choses  réglées  par  les 
Décemvirs,  on  le  thmve  égàlemeàt  appliqué  ft  des  institutions  et»* 
blies  par  des  \o\i  postérieureè  oti  même  par  des  Séuatusconsolles, 
et  tel  est  sans  doute  le  cas  de  Yusura  cmtenma. 

Jtistinien  abaissa  le  taux  maximum  de  l'intérêt.  Une  Gonstitation 
de  cet  emperétir  le  fila  diversement  suivant  la  qualité  du  créan- 
cier ;  mais  la  règle  générale  est  que  llntérêl  conventiinmel  ne 
|>eut  pas  dépasser  6  p.  100  par  an  (S). 


(1)  Voy.^  dans  YBistoire  du  droit  romain  de  11.  Waliêr,  lo  chapitre  intitalé 
Von  dem  Kàlender  (t.  î,  chap.  xix).  —  Uté-Livè  dit,  en  paHant  de  Natsi: 
Omnium  primàm,  md  cur$um  Iwêub,  in  dt^odtcim  kiensef  deêcriàit  anmm  (1, 19). 

(2)  C*e8t  atuai  Topinion  que  défend  M.  Girand,  dans  aa  moaographie,  déjà 
oitée,  sur  les  mxi. 

(8)  Tite-Live,  Vil,  42.  Godup.  Tacite,  toc,  dt. 

(4)  Gicéron>  Àd  Atticum,  V,  U. 

(5)  L.  26  ii,(l.  De  uswis(i,n). 
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Il  bËS  OBLIGATIONS  OUÎ  NAISSENT  QVÀSJ  EX 
eONTMACTU. 


Il  y  a  des  obUgations  qui,  à  proprement  parler,  nç  naissent  pas 
d'un  contrat,  mais  qui,  iie  naissant  pourtant  pas  d'un  fait  illicite^ 
quasi  ex  corUractu  nasci  viderUur  (1), 

En  droit  français^  on  apptlir  quasi-contrat  un  fait  volontaire  et 
licite  duquel  il  résulte  une  on  plusieurs  obligations  (2).  En  droit 
romain,  on  peut  très-bien  dire  qu'une  obligation  naît  quasi  eac 
contractu  lors  mèjoçie  qu'il  n'existe  aucun  £ait  volontaire  auquel  on 
puisse  rattacher  la  aaissance  de  Tobligation.  Par  exemple^  un 
liomme  est  appelé  à  nne  tutelle  légitime,  et  il  n'a  aucune  cause 
d'excuse  à  présenter  :  quasi  ex  contractu  teneri  videtur.  De  mème^ 
un  homme  est  appelé  à  une  succession  en  qualité  d'héritier  néces«* 
saire  :  il  est  tenu  quasi  ex  contractu  envers  les  légataires*  En  un 
mot,  les  Romaius  comprennent  sous  le  nom  à'obligationet  quœ 
quasi  ex  contractu  nasctmtur  ce  que  nous  appelons  chez  nous  (G. 
Nap.y  art.  1370)  :  1^  des  engagements  qui  résultent  de  Tautorité 
seule  de  la  loi,  2^  des  engagements  qui  résultent  de  quasi*contrats«  * 
Les  Institutes  indiquent  cinq  cas  distincts  dans  lesquels  une 
obligation  naît  quasi  ex  contractu.  En  les  étudiant  successivem^l^ 
nous  allons  voir  que  dans  chacun  d'eux  l'obligation  a  une  analogie 
plus  ou  moins  grande  avec  l'obligation  qui  résulte  d'un  certain 
contrat.  Ainsi,  en  parlant  de  telle  obligation,  on  ne  dira  pas  seu- 
lement qu'elle  est  née  qitasi  ex  contractu^  on  dira  qu'elle  est  né# 
quasi  ex  muiui  datione^  etc. 

i*  Gestion  d'affaires» 

Lorsque  pendant  l'absence  d'une  personne  je  fais  acte  d'admi- 
nistration de  ses  affaires  sans  qu'elle  m'en  ait  chargé,  cela  peut 

(1)  iDst,  pr.  ïk  oblig.  gwui  ex  amtr.  {lU,  S7).  Coinp*,  ci^^nni^  p«  il9. 

(2)  Yoy.  Xuu  1371  da  Ck>d6  Napoléon. 
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donner  naissance  à  des  obligations  récipro<iaes  entre  eUe  et  moi. 
Cette  personne  a  contre  moi  Tacticm  negatiorum  gestorum  directa 
pour  me  faire  rendre  compte  de  ma  ge8ti<m;  moi,  j'ai  contre  die 
l'action  negotiomm  gestonan  contraria  pour  qu'elle  me  tienne  in- 
denme  des  dépenses  que  j'ai  pu  faire  dans  son  intérêt  (1). 

Les  obligations  qui  naissent  ainsi  de  la  gestion  d'affaires  res- 
semblent beaucoup  à  celles  qui  naissent  du  mandat  (2).  Toutefois 
je  signale  immédiatement  une  différence,  qui  est,  du  reste,  dans 
la  nature  des  chosa^.  Le  mandataire  peut  recourir  contre  le  man- 
dant toutes  les  fois  qu'il  lui  en  a  coûté  quelque  chose  pour  accom- 
plir ce  dont  il  était  chargé,  lors  même  qu'en  réalité  cela  n'était 
point  utile  au  m.andant.  Au  contraire  le  negotiomm  gestor  n'a  de 
recours  qu'autant  que  ce  qu*il  a  fait  était  un  acte  de  bonne  admi- 
nistration :  comme  le  dit  Justinien,  i$  qui  utiliter  gessit  negotia 
habet  obligatum  dominum  negotiomm»  Ce  recours  a  été  accordé  au 
negotiomm  gestor  en  vue  de  l'intérêt  général,  ne  absentium  qui,  su- 
bitd  festinatione  coactiy  nuUi  demandatâ  negotidhum  suorum  admi- 
nistratione,  peregrè  profectiessent,  desererenturnegotia.  Cela  explique 
que  le  recours  existe  au  profit  du  negotiomm  gestor  par  cela  seul 
que  utiliter  gessit  ab  initio,  lors  même  qu'en  définitive  le  dominus 
n'aurait  pas  profité  de  la  gestion.  Qui  negotiomm  gestorum  agii^  dit 
Ulpien,  non  soliim  si  effectum  habuit  negotium  quod  gessit^  actiGne 
istâ  uHtvr;sedsufficit  si  utiliter  gessit^  etri  effectum  non  habuit  ne- 
gotium. Et  ideà,  si  insulam  fulsit  vel  servum  œgrum  curavit,  etiamsi 
insuia  exusta  est  vel  servus  obiit ,  aget  negotiomm  gestorum,  Idque 
^  Labeo  probat...  Ego  quœro^  quid  siputavit  se  utiliter  facerejsei 
patrifamiliâs  non  expediebat?  Dico  hune  non  habiturum  negotiorm 
gestomm  açtionem  :  ut  enim  eventum  non  spectamus^  débet  utiliter  e$se 
cosptum  (3). 

Si  le  dominus  est  obligé^  ce  n'est  point  par  sa  volonté,  c'est  uni' 
qu^nent  parce  que  son  affîdrea  été  bien  gérée  :  tï  quorum  negotia 
gesta  sunt,  etiam  ignorantes  obligantur.  En  conséquence^  l'acte  de 
gestion  s'appliquàt-il  aux  affaires  d'un  fou,  aux  affaires  d'une 


(I)  Inst.y  §  i  (au  commencement)  De  oblig.  quasi  ex  contr, 

(S)  Voy.  notamment  OaSot,  L.  5  pr.,  D,,  tk  oblig,  et  ad,  (44,  7). 

(3)  L.  46  §  1,  EL,  De  negot.  geH.  [Z,  6). 
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hérédité  jacente,  le  gestor  n'en  aura  pas  moins  son  recours  (!)•— 
Hais  que  décider  si  nn  tiers  s'est  avisé  de  gérer  les  affidres  d'un 
pupille?  D'abord,  si  le  tiers  a  eu  en  vue  l'intérêt  du  tuteur,  s'il  a 
Toulu  écarter  du  tuteur  la  responsabilité  encourue  par  la  négli- 
gence dont  il  se  rendait  coupable  dans  son  administration,  il 
pourra  parfaitement  recourir  contre  ce  tuteur  :  Si  pupilli  tuiy  dit 
Julien,  negotia  g€S9er0j  non  mandatu  tuo,  sed  ne  tutelœ  judùno 
teneariêj  negotiorum  gestorum  te  habebo  obligatum(%.  En  ce  qui 
concerne  le  pupille,  il  est  de  principe  qu'un  tiers,  par  un  acte  de 
sa  volonté,  ne  peut  pas  l'obliger  envers  lui  sans  l'autorisation  du 
tuteur.  Que  le  gesttjr  ait  eu  en  vue  l'intérêt  du  tuteur  ou  qu^il  ait 
en  en  vue  l'intérêt  du  pupille,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  il 
ne  peut  recourir  contre  le  pupille  que  dans  les  limites  de  l'enri* 
ehissement  qu'il  lui  a  effectivement  procuré.  Ainsi  Julien»  dans  le 
texte  qui  vient  d'être  cité,  après  avoir  dit  que  le  gestor  peut  ac- 
tionner le  tuteur,  ajoute  :  Sed  et  pupiUum,  modo  si  locupletior  fu^ 
rù  foetus.  Et  Paul  est  plus  explicite,  lorsqu'il  dit  :  Litis  contesta- 
tœ  tempore  quœri  solet  an  pupillus^  eujus  sine  tutoris  auctoritate  ne-, 
gotia  gesta  sunt,  locupletior  rit  ex  ed  re  foetus  ciyus  patitur  ac' 
tùmem  (3). 

Que  décider  au  sujet  de  l'homme  qui  gère  les  affaires  d'aùtnii 
invito  domino?  Nous  avcms  déjà  examiné  la  question  à  propos  du^ 
fidéjusseur  (4).  Certains  jurisconsultes  étaient  d'avis  de  donner  à 
ee  gestor  une  action  utile;  Justinien  estime  qu'il  y  a  lieu  de  lui 
reftiser  toute  espèce  de  recours. 

n  est  possible  qu'un  tiers  s'immisce  dans  1^  gestion  de  mes 
affaires,  non  pour  me  rendre  service,  mais  dans  l'intention  de 
s'enrichir  à  mes  dépens.  En  cas  pareil,  peut-il  être  question  des 
actions  negotiorum  gestorum?  Les  jurisconsultes  romains  admet- 
tent l'affirmative,  mais  avec  une  restriction  raisonnable  :  Si  guis 
negotia  mea  gesrit,  dit  Julien,  non  met  contemplatione,  sed  sni  lueri 
causa,  IMeo  scriprit  suum  eum  potiùB  quàm  meum  negotiwn  ge^ 
$is$e:  qui  enim  deprmdandi  causa  accedity  euo  bicrOy  non  meo  corn-- 

(i)  Ulpiflii,  L.  3  §  5,  et  Fanl,  L.  21 1 1,  h^Denegot.  gsst. 
(91  L.  6  pr.,  D.,  De  neg<»L  gest. 
<3)  L.  37  pr.^  D.,  Ae  negot,  gest. 
(4)  G^âsMOB,  p.  2Si. 
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modo  studet.  Sed  nihilominûSy  imà  magis,  et  is  ienebitur  neçotiçifwif^ 
gèstorum  acttbne.  Ipse  tamen,  si  circà  res  meas  aliquid  ifnpenderitf 
non  in  id  quod  ei  abest^  quia  improbè  ad  negotiOf  mea  accemt^  èed  in 
quod  ego  hcupletior  factussum,  habet  contra  me  actio^em  (1). 

n  se  trouve  que,  croyant  faire  ma  propre  affaire,  j'ai  fait  la 
TÔtre  :  les  actions  negoiiorum  gèstorum  peuvent-elles  pr^ndre  uais- 
«anoe  entre  nouà?  tfn  ancien  jurisconsulte,  Africain,  paraît  les 
admettre,  au  moins  comme  actions  utiles  :  Si  refn^  gnam  servus 
vendittts  surripuisset  a  me  venditore,  emptof  vendidertt^  eaque  in 
rerum  naturâ  esse  desierit^  de  pretto  negotiorum  gèstorum  Qctio  mihi 
danda  sit,  ut  dari  deberet  si  negotiumj  quod  tuum  esse  existimans 
cnm  esset  meum^gessisses,  Sicut^  ejc  contrario,  in  me  tihi  daretursi^ 
chm  hereditatem  quce  ad  me  pertinet  tuam  putans,  res  tuas  propriqs 
legatas  solvisses^  quandoquidem  eâ  solutione  liherarer  (2).  On  a  pro- 
posé différentes  explications  de  cette  Loi;  à  mon  sens,  l'idée  d'Afri- 
cain est  bien  que  je  puis  avoir  ractioQ  negotiorum  gèstorum  con- 
traria contre  celui  dont  j'ai  fait  l'affaire,  lors  même  qu'en  la  (air 
sant  je  ne  pensais  pas  obliger  quelqu'un  envers  moi  (3).  Mais  c'est 
l'idée  contraire  qui,  en  déÔnitive,  avait  prévalu  parmi  Jes  juris- 
consultes romains  :  comme  le  dit  Paul,  Iwc  casu  ubi  quasi  in  rem 
meam  impendo^  tantum  retentionem  habço^  quia  neminem  mihi  obli- 
garet)ôtûi  (4).  —  Si  maintenant,  croyant  faire  l'araire  de  Titius, 
j^i  fait  eti  réalité  celle  de  Maevius,  comme  j'ai  bien  eu  iHntention 
d'obliger  quelqu'un  envers  moi,  je  ppurrai  recourir  contre  Mœvius 
par  ractloû  negotiorum  gèstorum  contraria  utile.  C^est  ce  que  <}it 
encore  le  jurisconsulte  Paul  :  Cùm  puto  rem  Titii  esse  quœ  sit 
Mcevii.,.,  id  ago  ut  alium  mihi  obligem,  ei  negotiorum  gèstorum 
actio  datur  adversus  eum  cujus  negotia  curavi  cùm  putarem  alterius 
eu  esse  (5). 

Le  dôminus  dont  Taffaire  a  été  gérée  peut  ratifier  les  ^tes  du 

0)  L.  •  g  8|  D.y  Jhnego*.  ^. 
i^\  Ui^^.Q.^  fie  960(4.  seH. 

(3)  Voy.,  pour  plus  de  développenjeïrtf,  mon  traité  ^«Wt|^<»«i»fft#Aw-*f 
m  droit  romain  (p.  230,  note  2,  et  p.  231,  note  1). 

(4)  L.  M  §  i,  D.,  Commumdivid,  (M),  3j.  Gomp.  Julien,  L.  83,  D.,  De  coh' 
dict,  indêb.  (12,  6),  et  PâtU,  L.  14,  D.,  De doti  tnalî  et  met.  *Ac.  (44, 4). 

(5)  Même  L.  1 4  §  1,  D.,  Commmi  divid.  Voy.  aussi  Ulpienr  L.  8  §  |  et  L.  45 
§  2,  D.,  De  fiegoi.  gesi. 
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gM^  :  quel  «I  pîMMmaûi  TefiM  dt  Mte  filiftciili0B9  A  vt^ 
égard)  <m  peat  eroire  ^«  leB  jniiseoesàlttl  jmaa^  a'éiiimrt 
point  d'aceord.  Ulpien  semble  admettra  ipM  lu  ratifietlloii  éqai!- 
▼ant  à  ttB  mandait  ^«mper,  fift  Mn  fmQkièM  ptQ  m  mtervmm, 
mtmdareermlttm  ;  Md  «/  n  quiê  rtéim  kohmnt  qwi  fifHm  aif 
€^tring%tut  mandaii  aetioM  (1).  De  fop  aAté»  Pomponim  diaait  s 
«  Une  fois  que  j*ai  ratifié  ce  que  Ytm%  avei  fcit^  qùmqna  tobb  ajpfia. 
mal  §éfé,  Tons  i^'é%m  jim  tenu  de  faetion  ne§otwvm  gnkrum, 
poorvn  qtt^y  u'j  ait  pas  de  dol  de  Toize  part  ».  An  oentcairft  Seé^ 
▼ola  est  d^avia  qne  malgrèki  ratificationil  y  a  lieaà  Paetifia  m^ 
tierum  gestorum  t  suivant  Ini,  le  donUnus  ayant  ratifié,  tous  n'avez 
ping  à  craindre  qu^on  toi»  reprodie  de  n'avoir  pas  géré  vHlitw  ; 
mais  il  a  toujours  Y^xilùxm  negBtiQrum  geitonm  pour  vous  bôra 
rendre  ee  que  vous  avec  touché  de  ses  débiteurs»  comme  vous 
Tavet  vou0«mème  pour  vous  faire  tenir  compte  de  vos  débofiisés  : 
ftàmuHquemanéztwn  nm  €sl(i). -^Bn  somme,  je  eràû  qu'cm 
peut  eoncilier  comme  il  suit  la  dédâon  d'Ulpien  et  celle  âê  Seé* 
vola  :  La  ratification  émane  du  demm»^  elle  ne  peut  doue  êjoUx 
effet  que  eontre  lui  et  non  con^e  le  ^et^oi*:  en  eonséqùenee, 
celui-ci  ne  peut  être  poursuivi  que  par  Tactlon  negùtiorutn  gesto^ 

rum;  mais,  de  àon  côté,  il  peut  employer  à  sœ  ckois  ou  Taetîan 

• 

mandaii  ou  Taction  negoiiorum  gestorum  (3).  , 
2^  Tutelle  et  eurmtelle. 

Si  le  ti^ur  est  tmu  d'adminitoer  les  âfiiBdres  du  papille  et  de 
rendre  compte  de  son  administration,  ce  n'est  certainement  pas 
^1  vertu  d'un  coutrét  c  mdhm  enàn  negotiwn  inter  tut^rem  et  pu*^ 
pUlum  contrahitw\  Comme  ce  n'est  pas  non  plus  à  raison  d'un 
fiiit  im^i,  qmsi  e»  ^titmetu  teneri  videtur.  lei  enoora  les  eboies 
se  passent  àpenj^ès  comme  s'il  y  avait  eu  contrat  de  mandat.  De 
même  que  le  tuteur  est  tenu  d^  l'action  tutebe  dinitm  s'il  a  mal 
administré  ou  s'il  ne  veut  pas  rendre  son  compte,  de  même  il  peut 

Wh.eê,t.,D€reg.fur. 

(2)  L.  9,  D.^  Dênegot,  gest. 

(3)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  de  Vangiro^,  lehrk«k  (^  fanâMèH,  t.  m,  f  M, 
p.  584  et  soiv. 
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amr  Tacticm  iutelm  cmUrariaj  ail  a  débooné  quelqpiec^ofle  duu 
llntérèt  du  pupille,  s'il  s'est  oldigé  ou  s'il  a  engagé  sa  chose  envers 
les  eiéanoiers  da  papille  (1). 

H  est  de  principe  que  ractiim  de  tutdle,  soit  direeta^  soit  comtrth 
riûj  ne  peut  être  inteiràée  qu'àla  fia  de  la  tutelle  :  nmfinita  tutela 
sit^  dit  Panl,  tuUlœ  agi  nonpoiest  (2).  Gela  s'explique  par  la  durée 
néoQssaifement  restreinte  de  la  tutelle. 

L'action  ttUelœ  contraria  a  été  admise  par  dérogation  au  prin- 
cipe général  soirant  lequel  un  pupille  ne  peut  pas  s'obliger  sans 
l'autorisation  de  son  tuteur.  Cantrariam  tutelœ  actionem,  dit  Ul* 
pien,  Prœtar  propotuù,  induxitque  in  unmi,  ut  faciliiu  tuiorex  ad 
adminiitrationem  accédèrent,  tcientes  pupilhan  quoque  sibi  oUiga'- 
trnn  fore  ex  suâadmmùtraiione.  Quamquâm  enm  sine  tutorit  audO' 
riêate  pupilli  non  oèUgentur,  nec  m  rem  suam  tutor  obligare  pu- 
piUmnpoisit,  attamen  receptum  est  utttdori  suopupillui  sine  tuioris 
auctaritate  civiltter  obligefur^  ex  administralione  scilicet.  Etenim 
proyocandi  fuerant  tutores  ut  promptiùs  de  suo  aUquidpro  pupiltis 
impendant ^  dim  sçiunt  se  recephtros  id  quod  impenderini  (3) . 

—  ^  cas  de  curatelle,  il  n'y  a  point  d'actions  particulières:  on 
emploie  les  actions  negotiarum  gestorum  utiles. 

A  quel  moment  le  curateur  peut-il  èbe  actionné?  A  cet  égard, 
une  distinction  doit  étire  ftdte  : 

S*agit-il  du  curateur  d'un  fou  :  comme  la  curatelle  peut  se  pro- 
longer pendant  un  temps  indéfini,  on  admet  que  l'action  peut  être 
intentée  même  dans  le  cours  de  la  gestion.  Cum  furiosi  curatore^ 
dit  Paul,  non  ttUelœ,  sed  negotiarum  gestorum  actio  est.  Quœ  corn- 
petit  eiiam  dim  negotia  gerit  :  quia  non  idem  in  hâc  aetione  quod 
in  tutdœ  aetione,  dkm  impubes  est  is  cujus  tutela  geritur^  constitua 
tum  est  (4). 

S'agit-il,  au  contraire,  du  curateur  d'un  mineur  de  vingt-cinq 
ans  :  ici|  comme  en  matière  de  tutelle,  on  sait  d'avance  que  les 
fonctions  du  comptable  finiront  au  plus  tard  à  une  certaine  épo- 

(i)  liitt.9  §  s  I>e  oblig.  quasi  ex  contr., 

(S)  L.  4  pr.,  D.,  De  tutélœ  et  ratim,  (27,  3).  Voy.  iubû  IdsI.,  %lDe  otH. 

(3)  L.  1  pr.,  D.^  De  cmUrnnd  iuteiœ  (87^  4). 

(4)  L.  4  §3,  D.,  Ditutelœet  ralion.   (37,3). 
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que  :  il  B'y  a  doue  pas  d'ineoaayâaieat  à  dire  que  radioii  negoHo- 
rum  gei0mm  se  sera  exercée  qu'à  la  fin  de  la  eorateUe.  Cest 
aossi  ce  que  disent  expressément  deux  Constitutions)  Vime  des 
esipereurs  Sévère  et  Antonin,  l'autre  de  l'empereur  Philippe  <l), 
—  Du  reste,  le  curateur  peut  être  tenu  d'une  action  ex  stipulatu^ 
s'il  a  fourni  la  cmUio  rem  pupilli  vei  adolescentiê  salvam  fore,  et 
par  cette  action  il  est  exposé  à  être  poursuivi  même  pendant  la 
coratelie«  Si  cum  More  ex  stipukUu  agaiur,  dit  U^ien,  erit  dubi-- 
tcUM  an^  quia  iutelœ  agi  non  patesty  née  ex  stiputatu  agi  possit.  Et 
pleriqMB  putantj  etiamhuncaelionemypropter  eamdem  utilitatem,€Uf' 
ferendam.  Cum  euratore  pupilli  sive  adoiescentii  agi  poterif,  etii 
tuçue  adhitc  eura  perseveret  (S).  Pour  expliquer  cette  décision,  on 
peut  dire  que,  dès  Tinstant  où  les  intérêts  du  mineur  de  vingt-cmq 
ans  se  trouvent  compromis,  la  stipulation  est  commue,  et  que,  de 
I^us,  il  n'y  a  pas  ici  ks  mêmes  moti&  qu'en  matière  de  tutelle  pour 
diflérer  l'exercice  de  Faction  ex  stipulatu. 

3"  Indivision. 

Lorsque  plusieurs  personnes  sont  co-propriétaires  par  indivis 
d'une  chose  ou  d'une  masse  de  biens,  soit  parce  qu'une  xnêqie 
chose  leur  a  été  donnée  ou  léguée,  soit  parce  qu'elles  sont  appe- 
lées ensemble  à  une  même  hérédité ,  Fétat  d'indivision  où  eU^s  se 
trouvent  peut  donner  lieu  à  d^  obligations  dont  elles  seront  te- 
nues l'une  envers  l'autre.  Par  exemple ,  une  seule  d'entre  elles 
a  perçu  tous  les  fruits  de  la  chose  ou  de  Thérédité  commune;  une 
seule  d'entre  elles  a  fait,  relativement  à  cette  chose  ou  à  cette  hé- 
rédité, des  dépenses  nécessaires.  Celui  qui  a  seul  perçu  les  fruits 
doit  en  tenir  compte  aux  autres  ;  celui  qui  seul  a  Mt  des  dépenses 
nécessaires  peut  s'en  fEiire  indemniser  par  les  autres.  Les  obliga- 
tions dont  il  s'agit  sont  garanties  par  l'aotion  communi  divi- 
dundOf  s'il  s'agit  d'une  chose  particulière,  et  par  l'action  famitim 
erciscundœ^  s'il  s'agit  d'une  hérédité  (3). 

(i)  L.  2  et  L.  14,  G.,  De  admimstr.  tut.  (5, 87). 

(3)  L.  10,  J>.y  De  iuhiœet  ration,  Comp.  L.  4  §  4,  D.,  Mmnpup,  veladoL 
(46,6). 

(3)  but.,  g  3  et  4  Df  oblig,  ^fiuâi  ex  contr.  Comp.  Gains,  L.  34,  0.,  Pr9 
9000  (17,  2). 
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MoQM  ÈmpfÊÊàùM  |UM  iii4m«m  qui  i^ett  femte  mê  ntùtaU, 
sàBM  qu'il  ieit  înlànMoa  entre  les  parties  hh  oentnit  âe  sodété  : 
c'astaeiileiBeDt  deat  oe  cae  qu'cm  pent  dira  qa'rtles  sont  oUigées 
YwB  mvWi  l'astra  pmi  tx  tmiractu.  U  est  à  remarqaef ,  du 
reste,  que  le  mot  socttis  est  employé  dans  les  textes  du  droit  ro- 
main peut  désigner^  non  pas  seulement  un  associé,  mais  un  eo- 
propriétaire  queleenque*  «—  Au  surplus,  les  obligations  qui  peu- 
vent se  former  ainsi  entre  commuMstes  non  assocMs  ressembient 
beauœup  à  eeUes  qui  dussent  du  oontrat  de  société.  Remarquons 
seulement  oette  différence,  signalée  par  Ulpien  :  un  pupille  bod 
autorisé  par  son  tutmir  ne  peut  être  tenu  comme  associé,  il  peut 
être  très-bien  tenu  en  qualité  de  communiste  t  sociektte  sine  Mo* 
'ù  auetoritaii  coM,  pupillus  non  ienetur^  attàmen  eommtmiter  geito 
im$tur{i).  Cette  idée  que  le  pupille  peut  idnsi  se  trouver  obligé 
quati  ex  oemirêctH  sans  rautorisatkm  de  son  tuteur  est  égalemeat 
exprimée  par  Paul  :  Furiosus  9t  pupilbtê,  dit  Paul,  ubi  ex  reaeiio 
venit,  oUigontur  etiam  sine  curatore  vel  tutoris  auctoritate,  wciiit  «i 
communem  fundum  habeo  eum  kis  et  aliquid  in  eum  impendero  vel 
damnum  in  eo  pupillus  dederit  :  nàm  judicio  communi  dividundo 
obligabuntur  (î).  Mais  je  n'irais  pas  jusqu'à  dire  qu'un  pupille  non 
autorisé  sera  tenu  de  l'action  communi  divtdundo  ou  familiœ  ercis' 
cunàœ  toutes  les  fois  qu'on  pubère  en  serait  tenu. 

Les  Institutes  supposent  que  ce  sont  des  dépenses  nécessaires, 
c*ést-à-dire  sanë  lesquelles  la  chose  eût  péri,  qui  ont  été  faites  par 
l'titi  des  commumstes.  Mais,  en  principe,  le  communiste  même  qui 
aurait  fedt  des  dépensés  simpletiient  utiles  pourrait  exercer  un  re- 
cours. Les  textes  parlent  toujours  de  dépenses ,  en  général.  J'ei- 
cépte  seulement  le  cas  où  des  dépenses  ont  été  Mies  sur  une  chose 
dotale  sujette  à  rapport  (3)  :  cimdoêcùnfertur^  dit  Uljpien,  impensa- 
rum  necessariatum  fit  âetraetio ,  cœlerarurn  non  (4},  C'est  là  évi- 
demmeilt  un  cas  tout  pai*ticuliër  :  la  décision  ne  doit  pas  èfie 
généralisée  et  appliquée  à  l'état  ordinaire  d^cfiviaion.  —  A  ce 


(1)  Voy.  LL.  31-83,  D.,  P^^  speio^ 

(2)  L.  46,  D.,  Ds  pbli0.  ei  action.  (M»  7).  Vey.  wsé  L.  29  pr,^  0., 
ivid.  (10,  3). 

g)  VqTs  ci-dessus,  p.  IQ  etSO. 
)  L.l  §6  Ô.,  De  doits  collât,  (37,7). 
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pdoc^  q;t\Q  luièmalas  dépeasee  irtiles  peuvent  donaer  Uea  à  un 
reopurs  de  }a  part  du  communiste  qui  les  a  faites,  oa  poniveit 
oppom  un  fragment  de  MQdestin  qù  nous  voyons  reftuer  toute 
action  à  pn  comninuiste  qui  avait  élevé  des  constractions  sut  léa 
bieas  indivis.  Mais  cette  démsion  est  motivée  sur  des  cii^dnstancet 
de  fait  que  signale  le  jurisconsulte  ;  i*^  il  ^'agissait  de  dépenses  pu* 
remant  voluptuaires ,  et  2*  rautj^  co-propriétaire  était  eneore  mt- 
nora3mi$(i).  ^ 

Lorsqu'une  dépense  nécessaire  ou  utile  a  été  &ite  par  Fun  des 
commonis^)  ce  n'est  pas  toujours  par  TaetHm  commtini  dividunêk 
ov^  famUim  ercwnmdcp  qu'il  devra  exercer  son  recours.  U  y  a  ici 
tme  distiuptûm  fort  remarquable.  L'acte  émané  du  communiste  ne 
poi|vait-i^  (^\ve  fait  que  pour  le  tout,  non  pour  partie^:  Tindem^ 
nité  qui  peut  être  due  à  raison  de  cet  acte  sera  réclamée  par  Tac^ 
ticA  comtmm  dividimdo  ou  familiœ  erciseundw.  Tel  est  le  cas  où 
l'un  des  commu^te^  a  fait  réparai  un  des  gros  murs  de  la  mm* 
9aa  qui  menait  de  tomber.  Au  contraire^  l'acte  en  question  pou- 
vait-il très-bien  être  fait  seulem^t  pour  la  part  de  eelui  qui 
refait;  alQis^  e^  le  faisant  pour  le  tout,  ilnes'es^paaeonforméà 
ane  i^écessité  résultant  de  l'i^divisioi^jr  il  a  voulu  rendre  servie  à 
son  co-propriétaire  :  c'est  au  moyen  de  l'action  «^(^O^wrMin  geiifh 
non  qu'il  exercera  son  recours.  Tel  est  le  cas  où,  communittm 
œdium  nomine,  il  a  donné  in  sqHéfm  et  n<m  pas  pro  parte  ma  la 
eautio  damni  infecti  (2). 

^  I^spmtvm  testamentaires, 

L*héritier  Institué  doit  exécuter  les  dispo^tion^  eonte^u^s  dan$ 
le  testament.  Évidemment  il  n'e3t  pas  obligé  e^  c(mtr4fiEiu:  nefu^ 
enim  c^m  kerede  mque  çum  defu^çto  uliutn  negofium  legt^mm  ge^ 
<Û9e  ftopriè  didpotest.  Qomip^  l'héritles  n^est  pas  obligé  iHmpIun 
àraison  d'mi  acte  illicite,  on  dit  qp'il  e^  ^u  guqri  ^  ^^'^ 
tractu  (3). 

<1)  L*21\>T.il>.yDenegot.ffest. 

<2)  Paul,  L.  23  §  15,  D.,  Famit.frd^,  (10,  |);  m^\m,  If.  6  |8  »  f*  T,  »., 
Communi  divid .  (10^3). 
(3)  Isst,  §  5  Deoblig.  quasi  ex  contr. 
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C'est  dans  le  cas  du  legs  per  damnationem  et  dans  le  txA  du  legs 
smefuii  modo  qae  l'héritier  se  trouve  ainsi  tenu  d'une  véritable 
obligation  envers  le  légataire.  De  plus,  lorsque  le  legs  fait  per 
vindicationetn  ne  peut  pas  valoir  comme  tel,  aux  termes  du  Séna- 
tttsoonsuke  Néronien  l'héritier  sera  tenu  comme  il  le  serait  en 
vertu  d'un  legBper  danmationem  (1). 

On  peut  se  demander  si,  en  vertu  d'un  legs  per  vindicationem 
valable  comme  tel,  le  légataire  a  seulement  le  droit  de  revendiquer 
la  chose  léguée,  ou  si  au  contraire  mtoie  dans  ce  casril  ne  lui  est 
pas  permis  de  se  présenter  comme  créancier  de  l'héritier,  n  parait 
que,  par  tme  sorte  d'extension  de  la  règle  du  Sénatusconsulte  Né- 
ronien,  cette  dernière  idée  avait  prévalu  parmi  les  jurisconsultes. 
Si  is  dit  lêgatvan  fuerat^  dit  JuKen,  aniequàm  con^itueret  qud  ac" 
tione  uti  vdld^  decesstt  duobus  keredibus  relicHs  :  kgatum  aecipere 
simtU  venientes,  nisi  consenserint,  non  possunt.  Quarè,  quamdiu  aUtr 
rem  vindicare  vult^  alkr  in  personam  agere  non  potest...  (2). 

C'est  seulement  envers  les  légataires  que  l'héritier  est  oUigé 
quasi  ex  eoniractu.  Envers  les  créanciers  héréditaires,  il  continue  la 
personne  du  défunt  :  la  même  obligation  qui  est  née  ex  eoniractu 
ou  quasi  ex  eontraetu  à  la  charge  du  défont  se  trouve  transmise 
passivement  à  l'héritier. 

5^  Paiement  de  Findu. 

Lorsque  par  erreur  je  remets  entre  les  mains  de  Titius,  à  titre 
4e  paiement,  ce  que  je  ne  lui  dois  pas,  Tltius  est  tenu  de  me 
rendre  ce  qu'il  a  ainsi  reçu.  Évidemment,  ce  n'est  point  par  suite 
d'un  contrat  qu'il  est  tenu;  A  parler  exactement,  magis  ex  distractu 
quàm  ex  eontraetu  potest  dici  obligatus  esse  :  nom  qui  solvendi  animo 
peeuniam  dat^  in  hoc  dore  videtur  ut  distrahat  potiùs  negoUum  quant 
contrahat.  Comme  il  n'est  point  tenu  par  suite  d'un  acte  iUicite 
(à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  mauvaise  foi  de  sa  part),  on  dit  qu'il  est 
tenu  quasi  ex  contracta  (3). 

(i)  Voy.  notre  1. 1,  p.  7SS. 

(S)  Julien,  L.  84  §  la,  D.,  De  leg,  i*.  Voy.  aussi  Paul»  L.  85  iàid.;  et  Pspi- 
nien»  L.  76  §  %,  D,,  De  kg.  K 
(3)  Inst,  §  6  i>0  obh^,  quasi  ex  contr. 
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Le  teita  des  lEsiitiites  i^e  se  bonie  pas  à  dire  que  oehd  qm  a 
reça  indebUum  est  obligé  comme  s'il  7  avaiten  oontrat ;  le  texte 
dit  qu'il  est  obligé  eomme  s'il  y  avait  en  muttmm.  Cette  oompara- 
8on  est  surtout  parfaitement  exacte  quand  il  s'agit  d'une  somme 
d'argent  ou,  en  général,  d'une  quantité;  et,  du  reste,  c'est  bien 
ce  que  suppose  le  texte,  eomme  l'indiquent  ees  mots  :  qui  solvendi 
ommo  peamiam  dot.  De  môme  que  celui  qui  emprunte  une  somme 
d'argent  de  même  celui  qui  reçoit  par  erreur  indebitam  pecuniam 
est  tenu  de  la  condictio  certi.  HaEs,  indépendamment  de  cette  res- 
semblance, j'en  signalerai  immédiatement  quatre  autres  : 

1^  Que  la  prestation  me  soit  faite  à  titre  de  mtUuum  ou  à  titre 
de  paiement,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  je  deviens  proprié- 
taire, ou  du  moins,  si  celui  qui  me  fait  la  prestation  n'avait  pas 
loinnëme  la  prc^riété,  je  suis  mis  m  ccutsâ  usuaqnendu 

S**  Si  le  tradens  était  propriétaire,  je  suis  tenu  de  lui  rendre  la 
propriété  qu'il  m'a  transférée;  sll  n'était  pas  propriétaire,  je  suis 
tenu  de  lui  rendre  la  j[>osse6sion.  Comme  le  dit  Paul,  si  nwnmi, 
alim  dati  tint,  condictio  competet  ut  vtl  po$$essio  eorum  redda- 
tut...  (I). 

3*  Si  le  tradens  était  incapable  d'aliéné,  il  reste  jNrojHriétaire  : 
m  n'est  pas  la  condictio  qu'il  a  contre  moi,  c'est  la  revendication, 
da  moins  taiit  que  je  n'ai  pas  consommé  ce  qu'il  m'a  remis  (3). 

4^  Si  c'est  moi  accipiensqni  me  trouvé  être  incapable  de  mV>bli- 
ger,  il  en  sera  de  même  :  je  ne  serai  obligé  ni  par  le  mutumn  ni 
par  la  solutio  indebiti.  Cest  du  moins  la  doctrine  qui  a  été  consa- 
crée dans  les  Institutes  de  Justinien.  Gains,  après  avoir  dit  que 
celui  qui  a  reçu  indebitum  est  tenu  de  la  condictio  comme 
s'il  avait  reçu  à  ûixe  de  mutuumy  Gains  ajoutait  :  Undè  quidam 
putant  pupillum  aut  mulierem,  cm  sine  tutoris  auctoritate  non  deU- 
tum  per  errorem  datum  est^  non  teneri  condictione^  non  magis  quàm 
mutui  datione.  Gains  admettait-il,  au  contraire,  que  l'incapable 
est  tenu  de  la  condictio  indebiti;  ou  bien,  tout  en  reconnaissant 
qu'il  n'en  est  pas  tenu,  se  bornait-il  à  rappeler  que,  le  mututmi 
étant  un  contrat,  il  ne  faut  pas  aveu^ment  appliquer  toutes  les 

(I)  L.  15  g  1,  D.,  De  CûndM.  fwfeb.  (12, 6). 
(9)  lott.,  §2  Quib.  alien.  lie.  vel  non  (U,  6). 
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lègtoB  qài  ta  MiesMieftt  ft  Hièt^iàHeKtij  q'til  fest  ^tifèf  tin  ffis- 
trat?  J*atiniêiqilele8aëtttlnte»p1«UtMt!é  më  {taihàisSèiit  également 
adBsiMttles  en  (irémice  de  oette  {iroposltion  finale  :  Sed  hœc  speciet 
MifsHomiî  àoh  videtik*  et  ûonttotHt  consiitèf^^  quia  d  ijui  sohendt 
oAiikù  dài^  m^is  disifahêi^  vuU  HtgbHuhi  quàm  conihiHere  (t). 
Quoi  qall  en  l^oit,  Jodtinien  décide  eitt)reédémettt  qile  le  papille 
qui,  par  ttiite  d^me  éitetir,  à  reçu  bàtië  6tre  autorise  te  qtd  ii*était 
jOë  dû;  non  tenefuf  indtiiiti  tmdivHonè  majjù  quàm  mutui  datione, 
ee  qni  pourtant  n'empêche  pas  eet  empei^tir  de  reoonnaltre  qu^il 
ne  s'agit  pas  d'obligation  ex  tontraetu  danâ  le  csA  â*indebiti  solu^ 
n*o(2). 

'  Qttdles  sont  les  condition^  rèqniâeé  poui*  que  cdui  qui  a  reçu 
solutionis  nomme  aoit  obligé  de  rendit?  Leà  Institntes  en  signalent 
tout  d'abord  doux  :  h  eui  quiê  per  enrorein  non  debitum  solvît 
qwni  ex  cmttoetu  deèere  mdetur  (3).  Il  faut  donfe  qu'il  y  eût  inde^ 
Mtmmt  il  faut,  de  plus,  qu'il  y  «t  en  erreur.  Reprenons  snecesri- 
yeiàaitt  ees  deux  confiions; 

I.  Indebitum.  Lorsqu'un  homme  s'est  obligé  ex  die  ou  mh  anuR- 
ftwe,  peut-»0B  dire  qu'il  y  a  (ndebOum  tant  que  le  terme  n'ësi  pas 
éohtt) tant. que  lA  eonditioa  est  in  pendentif HkfOa  samns  dëj& 
qu'il  &at  dîatinguer  à  cet  ^;ard  ^tre  le  term«j  et  la  condition  (4)  : 
arakt  l'édiéanee  du  terme  il  y  a  déjà  âette>  tandid  que  pendente 
c&ndiH&ne  il  y  a  «noora  indebitum.  Bono  celui  qni  paie  antè  dietà 
ne  peut  pas  répéter  ;  celui  qui  paie  pendante  eoMiti&ne  peut  jhépé^ 
ter^eu  8U|ipoiant,  bien  entendu^  qn'il  a  f^ayé  per  ertûrem.  Daml 
cette  demi^  hypothèse,  la  répétition  peut-elle  être  eiercée  indé- 
finiment? On  comprend  qu'elle  ne  pourrait  plus  l'être  une  fois 
que  la  eondition  se  serait  aocomfdie.  Comme  le  dit  Pompônius, 
sub  conditiane  debitum^  per  errorem  sôlututhy  pehcknté  quidtni  con- 

(1)  Gonuoi^nt.  III,  §  91. 

(2)  Inat.,  §  1  Quib,  mod.  re  contr.  oblig.  (III,  14).  —  U  faut,  du  reste» 
adinetire  sans  difficulté  t^xxty  si  lé  traàens  prouve  que  le  pupille  est  plus  riche 
par  saite  dé  la  prastation  à  loi  (àite^  ce  traikns  aura  ï9Leohdictio  dans  le»  limites 
de  cet  enrichissemeat.  Voy.  Ulpiea,  L.  1  pr,  et  L.  ft  pr,,  D.,  De  auctmt,  H 
cons,  (26, 8). 

(3)  §  6  (an  commencement)  De  oblig.  quasi  ex  contr. 

(4)  Yoy.y  d-dessos,  p.  1S4. 
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Qm  déoi^er  en  œ  qui  wox%xwé  le  im  inùHus^  Il  faut  tmt  A 
riBoertitudd  porte^iuf  rarmée  toèoié  de  réténemeiit  ùk  si  elle 
porte  eenlçment  mur  l'épOqne  eu  U  doit  wnA^er  (i)  s  au  premier 
eas^  e'eet  mie  yéritable  ceaditiM  (3)  ;  au  deuxième  eas,  c'est  pib- 
reme^t  ub  terme  (4)« 

Là  où  existe  une  oUigetûm  naturelle^  on  ne  peut  pas  dii:e  qa*û 
y  ait  indebittm.  Pone  rhemme  qui  paie  œ  qu'il  dcât  naturelle- 
mentf  croyant  le  deyoir  eiTilement|  ne  peut  pas  exercer  la  répéti- 
tion. Comme  le  dit  très'-hien  Tryphoninus^  éeUti  vet  non  debiU 
ratio  y  in  condictione^  naluraliterintelligenda  eit  (5). 

Un  homme  est  obligé  dTilem^it,  en  ce  sens  qu'il  pourrait  être 
actionné;  maîs>  s'il  était  ainsi  poursuiTi,  il  échapperait  à  la  eon- 
damnation  au  moyen  d'une  exception  qu'il  lui  est  permis  d'inro- 
quer.  Dirons-nous  qu'il  y  a  là  ùukUtum  et  qu'en  cas  de  paiement 
Sût  par  erreur  la  condidio  serait  possiUe  ?  U  &ut  distinguer  si 
l'exception  est  temporaire  ou  perpétuelle.  Lorsque  l'exceptioB  e8% 
temporaire  )  e'est^^^dire  stisceptible  d'être  mToquée  seulement 
pendant  un  certain  temps^  au  fond  c'est  comme  si  l'homme  était 
débiteuritii  die:  qu'il  paie  par  erreur^ ne  sadiant  pas  aToir.le 
secours  de  cette  exception  temporaire,  il  ne  pourra  pas  répéter. 
Au  contraire^  lorsque  l'exception  est  perpétuelle^  au  fond  c'est 
comme  s'il  n'y  avait  pas  du  tout  obligation  :  la  eondiciio  indeUH, 
en  principe,  peut  donc  aroir  lieu  (6).  L'exception  peut  exister 
dans  des  circonstances  telles  qu'on  ne  sache  pas  si  elle  est  tempo- 
raire ou  perpétuelle^  comme  quand  ua  CTéanoier  eouTlent  aree 
son  débiteur  qu'il  ne  le  poursuivra  paà  donec  Titim  eonnd  fiêt  t 
alors,  suivant  Papinien^  c'est  comme  ai  elle  était  perpétodle  : 
summâ  raiione  dùcetur^  quod  intérim  ioMtur,rep^i  (7).  -«-  Quend 
nous  disons  que  le  débiteur  tutuà  ejseepHone  perpetyâ  peut  répéter 


(1)  L.  16  pr.,  D,,  De  condici.  indeb.  (12,  6), 

W  ^«7o  cMe^BUs,  p.  186  et  18T. 

(3)  M6me  L.  16,  §  1. 

fl)  Ulpien,  L.  17,  D.,  De  eondict,  indeb. 

(5)  L.  64,  D.,  De  eondict.  indeb. 

(e)  Ulpien»  L.  26  §  3,  D.,  i>e  eondict.  indeb. 

(7)  \à.^^^^t  De  eondict,  indeb. 
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ce  qu'il  a  payé  par  erreur,  bous  sopposons  que  rexeepttos  ne 
kiase  pas  même  subsister  à  sa  chai^  une  obUgation  natofielle  : 
destmt  deMor  esse^  dit  tràs-bien  Marcellus^  u  qui  nttctut  est  exeep- 
tionemjugtam  me  ab  wqtdtiUe  natundi  abhorrmtem  (i).  Ainsi  Tex- 
eeption  du  Sénatusconsulte  Velléien  est  admise  par  bieuTeilknce 
pour  la  personne  obligée^  celle-ci  n'est  pas  tenue  même  naturel^ 
lement  :  si  elle  paie  par  erreur,  ne  sachant  pas  avoir  le  secours 
de  l'exception^  elle  pourra  répéter.  Au  contraire,  l'exception  do 
Sénatusconsulte  Macédoni^i  est  admise  m  odium  ejus  cui  debetwr, 
le  débiteur  reste  obligé  naturellement  :  eût41  payé  par  erreur,  il  ne 
pourra  pas  répéter  (2). 

IL  Per  errorem  solutum.  La  prestation  indue  a  été  faite  par  une 
personne  qui  était  dans  Terreur,  qui  croyait  devoir.  Celui  qui  toos 
remet,  comme  pour  vous  payer,  une  somme  qu'il  sait  très-bien 
ne  pas  vous  devoir,  celui-là  ne  vous  oblige  pas  envers  luL  Commft 
le  dit  Paul,  cujus  per  errorem  dati  repetitio  estt  ejusj^armdtô  éattdth 
natiû  est  (3). 

L'erreur  ici  consiste  à  croire  qu'une  dette  existe  lorsqu'elle 
n'existe  point.  Une  personne  est  dans  l'erreur  lorsqu'elle  ne  con- 
n|lt  pas  im  fait  qu'elle  pourrait  connaître.  L'homme  ne  pouvant 
pas  connaître  l'avenir,  il  ne  serait  pas  bien  exact  de  dire  qu'il  y  a 
eu  erreur  de  la  part  de  celui  qui  pensait  que  telle  chose  arriverait, 
lorsque  cette  chose  n'est  pas  arrivée.  Ainsi  s'explique  une  décision 
d'Ulpien  qui  au  premier  abord  parait  un  peu  singulière.  Un 
honune  a  pris  à  loyer  une  maison  pour  un  an,  et  il  a  payé  d'a- 
vance; au  bout  de  âx  mois,  la  maison  s'écroule  ou  est  incendiée  : 
le  preneur  pourra  bien  se  faire  rendre  la  moitié  de  ce  qu'il  a  payé, 
mais  par  l'action  conducti  et  non  par  la  condictio  tndebiti  (i). 

L'erreur  nécessaire  pour  fonder  leLeondictia  tndebiti,  est-ce  sen- 
lement  une  erreur  de  fait,  ou  bien  est-ce  même  une  erreur  de 
droit?  Un  texte  de  Paul^  pris  isolément,  pourrait  faire  croire 
qu'en  principe  Terreur  de  droit  n'est  point  admise.  Régula  «/,  dit 
Paul,  jurii  quidem  ignorantiam  cuique  nocere^  facti  verà  ignorais 

{{)  L.  66,  D.,  Dereg.  jwris. 

(2)  Marcieo,  L.  40  pr.,  D.,  De  condict,  indtb, 

(3)  L.  53,  D.,  De  reg.  juris. 

(4)  L.19§6,D.,Ioca/i(19,8). 
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tiam  non  nocere.   Videamus  igitur  in  quibus  speciebus  iocum  habere 
possit,  antè  prcBmis$o  quod  minoribus  viginii  quinque  annisjtts  îgno- 
rare  permis^um  est;  ^[uod  et  in  feminis,  in  quibusdam  cansis,  propter 
sexûs  infirmitatem  dicitur..^  (i).  Mais  il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas 
le  une  règle  absolue^  applicable  sans  aucune  espèce  de  distinction. 
La  preuve  en  est  qu'incontestablement  rerreùr  de  fait  nuit  souvent 
à  celui  qui  Ta  commise:  par  exemple,  lorsque  je  m'imagine 
qu'une  chose  vaut  iOO,  tandis  qu'en  réalité  elle  ne  vaut  que  "75, 
si  je  rachète  iOO,  je  serai  bien  certainement  victime  de  mon 
erreur.  La  véritable  règle,  c'est  que  l'erreur  n'est  prise  en  consi- 
dération qu'autant  qu'elle  est  excusable  :  qu'il  s'agisse  d'une  erreur 
de  fait  ou  d'une  erreur  de  droite  nous  pourrons  venir  au  secours 
de  celui  qui  Ta  commise,  s'il  n'y  a  pas  eu  de  sa  part  négligence 
grossière,  inattention  impardonnable.  A  propos  de  la  cautio  lega^ 
tOTum,  Ulpien  dit  positivement  qu'on  peut  admettre  Vignorantia 
juris  (2).  Et,  dans  les  deux  textes  suivants,  Papinien,  parlant  de 
personnes  suum  petentes  ou  de  personnes  pour  lesquelles  il  s'agit 
de  ne  pas  perdre  ce  qui  leur  appartient,  parait  avoir  en  vue  préci- 
sément ceux  qui  ont  payé  indebitum  :  Juris  ignorantia  non  prodesi 
adquirere  volentibus  ;  suum  vero  petentibus  non  no€et(3).  Error  facti 
ne  maribus  quidem  in  damnis  vel  compendiis  obest  ;  juris  autem  error 
nec  feminis  in  compendiis  prodest.  Cœterùm  omnibus  juris  error,  in 
damnis  amitiendœ  rei  suœ^  non  nocei  (4).  Que  la  bonne  foi,  néces- 
saire en  matière  d'usucapion,  repose  sur  une  erreur  de  droit,  l'u- 
sucapion  n'aura  pas  lieu  :  voilà,  je  crois,  tout  ce  que  Papinien  veut 
dire  quand  il  parle  de  ceux  qui  veulent  acquérir  où  quand  il  décide 
que  Terreur  de  droit  in  compendiis  non  prodest.  Et  même  Labéon 
enseignait  que  la  règle  Juris  ignorantia  non  prodest  peut  être  invo- 
quée seulement  contre  celui  qui  pouvait  se  faire  éclairer  par  un  ju- 
risconsulte ou  qui  était  déjà  sufiSsamment  instruit  (5). 

Paul  cite  et  approuve  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Anlo- 
nin  duquel  il  résulte  que  l'héritier  qui  a  exécuté  intégralement 

(1)  L.  9  pr.,  D.,  De  juris  et  facti  ignor.  (2î,  6). 

(2)  L.  4  pr.,  D.,  Vt  in  possess.  légat  (36,  4). 

(3)  L.  7»  D.,  Lk  juris  et  facti  ignor, 

(4)  L.  8,  D.,  eod.  fit, 
(3)  L.  9  §  3,  D.,  eoflf.  Tit. 

il.  24 
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une  dispofiitioa  testamentaire  ne  pent  pas  ensuite  exercer  la  répé- 
tition pour  partie^  en  disant  qu'il  avait  le  droit  d'opérer  une  ré- 
dnction.  La  décision  n'est  pas  tant  fondée  sur  ce  qu'il  a  cominifl 
une  erreur  de  droit  que  sur  ce  qu'il  a  commis  une  erreur  inexcu- 
sable :  nec  shUtis  iolere  succwnri^  ied  errantibus  (I).  —  Sans  donte^ 
au  Gode,  nous  trouvons  une  Constitution  des  empereurs  Constantin 
et  Mazimien^  qui  dit,  en  termes  généraux  :  Cùm  quis^jus  ignorons 
indebitam  pecuniam  solverit^  cessât  repetttio  :  per  ignorantiam  enim 
facii  tant  km  repetitionem  indebili  soluti  eompetere  tibi  notum  esti^). 
Mais  il  est  permis  de  eroire  que  les  commissaires  de  Justinien, 
usant  d'un  procédé  qui  leur  est  assez  habituel,  auront  détaché  du 
texte  original  du  rescrit,  de  manière  à  lui  donner  Tapparence  d'un 
principe  général,  une  proposition  qui  était  vraie  seulement  eu 
égard  aux  circonstances  de  l'affaire  soumise  aux  empereurs. 

—  Une  troisième  condition  est  nécessaire  pour  que  la  condictio 
indebiti  puisse  être  exercée  :  il  faut  que  la  prétendue  dette  que  Ton 
a  voulu  payer  ne  fût  pas  du  nombre  de  celles  qui  exposent  le  débi- 
teur récalcitrant  (inficians)  à  être  condamné  au  double.  Definienmt 
veteresy  dit  Justinien,  ex  quibus  causis  inficiando  lis  crescit,  ex  iis 
causis  non  debitum  solutum  repeti  non  posse{3).  Un  homme  nie  l'exis- 
tence d'ime  condamnation  rendue  contre  lui  ;  succombant  sur 
l'aetion  judicati^  il  est  condamné  au  double  du  montant  de  la 
première  condamnation.  A  Timitation  de  l'action  judicatij  plu- 
sieurs autres  actions  (la  condictio  donnée  pour  l'exécution  d'un 
legatum  certum  per  damnationem^  l'action  de  la  loi  Aquilia,  etc.) 
présentaient  le  même  caractère.  Supposons  qu'un  homme ,  me- 
nacé d'être  poursuivi  par  Tune  de  ces  actions^  paie  ee  qu'il  croit 
devoir  ;  puis  il  reconnaît  qu'il  ne  devait  rien  :  pourra-t-il  répéter? 
Non.  Pourquoi?  Parce  que ,  si  la  prestation  qu'il  a  faite  ne  l'a  pas 
libéré,  cependant  elle  n'est  pas  absolument  sans  cause ,  elle  n'a 
pas  été  sans  lui  procurer  un  certain  avantage.  Admettons  que  cet 
homme  eût  la  conviction  qu'il  ne  devait  pas  :  peut-être  se  serait-fl 
fait  le  raisonnement  suivant  :  c  Le  juge  peut  se  tromper  et  croire 


(1)  L.9§5,  D.,eod.  Txt. 

(2)  L.  10,  G.,  De  juris  et  facii  ignor.  (1,  IS). 

(3)  |D8t.^  §  7  (l«r  alinéa)  De  oblig.  quasi  ex  amtr. 
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que  je  dois  :  alors  il  me  condamnera  au  double.  Pour  échapper  à 
cette  mauvaise  chance,  j'aime  mieux  sacrifier  le  simple  :  je  vais 
donc  payer  comme  si  je  devais,  afin  de  me  procurer  ma  tranquil- 
lité. »  On  voit  qu'ici  la  prestation  faite  peut  s'expliquer  même  in- 
dépendamment de  Terreur,  et  qu'en  tout  cas,  elle  a  été  d'une  cer- 
taint:  utiUté  pour  le  trackm. 

Jastinien  ayant  mis  sur  la  même  ligne  tous  les  legs  et  même  les 
fidéicommis,  il  ne  pouvait  plus  être  question  d'une  règle  exclusi- 
vement applicable  au  legs  per  damnationem.  Dans  le  droit  de 
Justinien,  celui  qui  cherche  à  ne  pas  payer  le  legs  ou  fidéicommis 
dont  il  est  tenu  envers  une  église  ou  envers  un  autre  lieu  véné* 
rable,  celui-là  s'expose  à  être  condamné  au  double*  En  consé- 
quence ,  une  fois  qu'on  a  exécuté  un  legs  ou  un  fidéicommis  de 
cette  espèce,  vainement  reconnaitrait-on  ensuite  qu'on  n'en  était 
pas  tenu,  il  n'y  a  pas  de  répétition  possible  (1). 

La  condictio  indebiti  n'appartient  pas  toujours,  essentiellement^ 
à  celui-là  même  qui  a  &it  la  prestation.  La  règle  est  qu'elle  peut 
être  exercée  par  celui  au  nom  de  qui  la  prestation  a  été  faite. 
Ainsi,  lorsqu'un  tuteur  ou  un  mandataire  a  voulu  éteindre  la 
dette  dont  il  croyait  tenu  son  pupille  ou  son  mandant,  s'il  y  a  lieu 
à  condietio  indebiti  ^  c'est  le  pupille  ou  le  mandant  qui  l'exer- 
cera (2). 

—  En  matière  àecondictio  indebiti,  à  qui  incombe  le  fardeau  de 
la  preuve?  En  supposant  que  le  défendeur  commence  par  nier  le 
fait  du  paiement  qu'il  a  reçu,  une  fois  convaincu  de  mensonge  sur 
ce  premier  point ,  il  ne  pourra  échapper  à  la  condamnation  qu'en 
prouvant  qu'il  était  bien  créancier  de  ce  qu'il  a  reçu.  En  dehors  de 
ce  cas,  le  fait  d'une  tradition  à  titre  de  paiement  étant  constant 
entre  les  parties,  le  demandeur  a  deux  preuves  à  faire  pour 
triompher  :  il  doit  d'abord  prouver  qu'il  ne  devait  pas  ce  qu'il  a 
remis  à  l'adversaire;  il  doit  prouver,  de  plus,  qu'il  a  eu  nriejusta 
causa  ignoraniiœ{d).  Toutefois,  ^i  la  personne  qui  réclame  sfi 


(1)  Insl.,  §  7  (2«  alinéa)  De  oblig.  quasi  ex  contr, 

(2)  L.  6  §  8  et  L.  57  pr.,  D.,  De  œndict.  indeà. 

(3)  Paal»  L,  25  pr.,  D.,  De  probat,  (22, 8). 
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trouve  être  un  pupille,  un  mineur,  une  femme,  un  militaire,  un 
paysan,  alors  c'est  à  celui  qui  a  reçu  les  écus  à  prouver  benè  eat 
accepisse  et  débitai  et  fuisse  solutas  {\  ) . 

—  Celui  qui  intente  avec  succès  la  condictio  indebiii  a  droit  à 
tous  les  fruits  perçus  par  Vaccipiens  (2).  Mais,  quand  il  s'agit  d'une 
somme  d'argent,  il  n'a  pas  droit  de  se  faire  tenir  compte  des  inté- 
rêts. Pecuniœ  indebiiœ,  per  errorem  solutŒj  porta  un  rescrit  d'An- 
tonin  Garacalla ,  usuras  prœstari  tibi  frustra  desideras  :  aeiione 
enim  condictionis  ea  sola  quaniitas  repetitur  quœ  indebita  sobiia 
est  (3).  Cela  lient  sans  doute  à  ce  qu'ici,  comme  en  matière  demti- 
tumn,  l'action  est  une  action  stricti  juris.  ' 

«—Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  quelle  influence  peut  exe^ 
cer  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  Vaccipiens  ?  Trois  cas  doivent 
être  distingués  :  ou  Vaccipiens  a  été  de  mauvaise  foi  dès  l'origine, 
ou  il  a  toujours  été  de  bonne  foi^  ou  bien  enfin,  de  bonne  foi  à 
l'origine,  il  est  devenu  plus  tard  de  mauvaise  foi  (i). 

Celui  qui  a  été  de  mauvaise  foi  dès  l'origine  a  commis  un  fur- 
tum^  il  n'est  pas  devenu  propriétaire  de  ce  qui  lui  a  été  livré.  A 
cet  égard,  aucune  discussion  n'est  possible,  en  présence  des 
expressions  de  Scévola  :  Furtum  fit  cùm  quis  indebitos  nununoi 
sciens  accipit  (5). 

81  Vaccipiens  a  été  de  bonne  foi  dans  le  principe,  il  est  devena 
propriétaire  de  l'objet  :  par  conséquent,  il  a  pu  en  disposer.  Main- 
tenant, s'il  en  a  effectivement  disposé,  reste-t-il  tenu  envers  le  ira- 
dens  ?  Cela  dépend:  il  reste  tenu,  s'il  était  devenu  de  mauvaise  foi 
au  moment  où  il  a  fait  l'acte  de  disposition  ;  il  est  libéré,  s*il 
était  encore  de  bonne  loi  à  ce  moment-là  (6).  Voilà  donc  un 
cas  où  un  débiteur  se  trouve  Ubéré  par  son  propre  fait  !  Cela  s'ex- 
plique parce  que,  si  Tune  des  parties  a  quelque  chose  à  se  repro- 
cher, ea  général  ce  sera  le  iradens  plutôt  que  Vaccipiens. 


(i)MèmeL.25,§l. 

(î)  Paul,  L.  15  pr.  et  L.  65  §  5,  D.,  De  eondiet.  indeb. 

(3)  L.  i,  C,  De  condiei.  indeb,  (4,  5). 

(4)  Là  même  didtmctioa  doit  être  faite  chez  no.ot  :  voy.  G.  Nap.,  art  1378  e( 
•niv. 

(5)  L.  18,  D.,  De  ctmdict.  fisrt.  (13, 1). 

6)  Pan),  L.  66     8,  D.,  De  condict.  indeb. 
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Je  ne  terminerai  pas  la  matière  des  obligations  qni  se  f<»rment 
qtuui  ex  contracta  sans  dter  cette  maxime  très-remarquable  : 
Judiciis  quasi  eontrahimus.  Elle  a  été  tirée  d'mi  texte  d'Ulpien, 
sur  lequel  nous  aurons  plus  tard  occasion  de  revenir  (1). 


APPENDICE   AUX    OBLIGATIONS    QUI    NAISSENT 
EX  CONTRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACTU. 

PAR  QUXLLES  PERSONNES  NOUS  POUVONS  ACQUÉRIR  UN  DROTT  BS  CBÉANGS. 


Nous  pouvons  acquérir  un  droit  de  créance,  comme  la  propriété 
et  comme  la  possession  (5^),  non-seulement  par  nous-mêmes,  mais 
encore  par  certaines  autres  personnes,  notamment  par  les  per- 
sonnes qui  sont  sous  notre  puissance  (3). 

Anciennement,  tout  droit  de  créance  acquis  par  un  fils  de  famille 
profitait  au  père.  Si  le  fils  de  famille  a  un  pécule  castrens  ou  quasi 
castrens,  les  droits  de  créance  qu'il  peut  acquérir  à  cette  occasion 
lui  restent  propres.  Enfin,  si  le  droit  de  créance  doit  être  consi- 
déré conmie  faisant  partie  du  pécule  adventice,  c'est  bien  au  père 
qu'il  appartient  d'intenter  Taction  contre  le  débiteur,  s'il  y  a  lieu  ;  - 
mais  sur  les  valeurs  provenant  en  définitive  de  ce  droit  de  créance, 
le  père  aura  seulement  l'usufiruit,  le  filiusfamiKûs  ayant  la  pro- 
priété (4). 

Qucmt  aux  esclaves,  dans  le  droit  de  Justinien  comme  dans  l'an- 
dendroit,  lacréance  acquise  pareux  profite  toujours  et  pourle  toute 
leur  maître.  —  Celui  qui  possède  de  bonne  foi  l'esdave  d'autrui 
ou  un  homme  libre  peut  acquérir  par  lui  certaines  créances,  celles 


(i)  L.  3  g  11,  D.,  De  peculio  (15, 1). 

(2)  Voy.  le  Tttre  des  Institatee  Per  qm$  pets,  nob*  adqtrir.  fil,  9). 

(3)  Imt,  pr.  Per  quas  per$.  nob.  obiig.  adquir.  [Ul,  S8). 

(4)  JoBlinien,  L.  S  §  3,  C,  De  bonis  quœ  Uber.  (6,  61);  Inftt,,  pr.  (î«  alinéa) 
Ftr  qms  pers.  nobit  oblig.  adquir.  —  Pour  plaider,  le  père  a  befoin  du  con- 
•entemebt  du  flls,  nisi  adhùc  in  prima  œtate  est  consiitutys  vel  longé  abesi.  Les 
frais  de  rinstence  sont  supportés  par  le  père. 
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qui  proyieDDent  ex  operis  ejm  on  ex  re  ma  (1).  —  Celui  qui  a 
rosufroit  d'un  esclave  aeqaiert  également  par  cet  esclave  ce  qui 
provient  ex  operù  ejus  on  ex  re  ma.  D'après  les  Institutes  (2),  il 
faudrait  en  dire  autant  de  celui  qui  a  Vusus  servi;  mais'  il  y  a  là 
évidemment  une  erreur.  Par  Tesclave  dont  je  suis  usager,  j'acquiers 
simplement  la  créance  qui  provient  ex  re  meâ  :  car  les  operœ  de 
cet  esclave  doivent  profiter  à  celui  qui  a  le  fructuSf  c'est-à-dire  au 
propriétaire  ou  à  Tiisufruitier.  C'est  sans  doute  par  iuadvertance 
que  les  rédacteurs  des  Institutes,  en  copiant  le  passage  de  Gaius  (3), 
ont  ajouté  vel  usum.  Nous  avons,  du  reste,  au  Digeste,  un  texte 
d'Ulpien  qui  est  formel  en  ce  sens  (4). 

Que  décider  si  moi-même  je  contracte  une  obligation  envers 
Thomme  que  je  possède  de  bonne  foi  ou  dont  j'ai  l'usufruit?  En 
principe,  l'obligation  sera  valable  :  je^erai  tenu  envers  cet  honune 
s'il  se  trouve  qu'il  est  libre,  envers  son  maître  si  au  contraire  il 
est  esclave.  Mais  évidemment  il  faut  supposer  pour  cela  que  je  ne 
me  suis  pas  obligé  ainsi  ex  re  meâ  ou  ex  operis  ejus  :  en  cas  pareil, 
l'obligation  serait  nulle^  il  y  aurait  une  sorte  de  confusion,  puisque 
l'obligation  que  je  contracte  doit  en  même  temps  me  profiter.  C'est 
ce  que  Papinien  fait  très-bien  remarquer.  Quemadmodùm,  dit-il  en 
parlant  d'un  homme  libre  que  je  possède  de  bonne  foi,  quemad^- 
modùm  habebit  ejus  actionem  adversùs  me  quod  ab  allô  stipulatm 
quœreret  mihi  (5)? 

Dans  l'ancien  droit,  il  pouvait  se  faire  qu'une  personne  eût  sur 
un  esclave  le  nudum  jus  Quiritium^  tandis  qu'une  autre  avait  ce 
même  esclave  in  bonis.  La  première,  bien  que  propriétaire,  ne  pro- 
fitait point  des  créances  acquises  par  l'esclave  :  minus  juris  in  eâre, 
dit  Gains,  habere  intelligihir  guàm  usufructuarius  et  bonœ  fideipos- 
sessor  :  nàm  placet  ex  nullâ  causa  et  adquiri  posse.  L'esclave  eût-il 
stipulé  nominativement  pour  cette  personne  qui  a  sur  lui  le  nu- 


(1)  Inst.,  §  I  Per  qutupers.  nob,  oblig*  adq,  Gomp^  §  4  Pêr  quaspers,  nob. 
adq,  (II,  9],  et  notre  1. 1,  p,  601  et  Buiv. 

(2)  §  2  Per  quas  pera,  nob,  oblig.  adq, 

(3)  Commeot.  lll,  §  165. 

(4)  L.  14  ^i,  Deusuet  habit.  (7,  8). 

(5)  L.  118  pr.,  D.,  De  vtrbor.obii  • 


Digitized  by 


Google 


FAA  QUI  NOUS  AfiQUÉRONS  UNS  CRÉANCE.  37S 

dumjus  Quiritmniy  certains  jurisooasultes  étaient  d'avis  qu'elle 
&'en  profiterait  pas  (1). 

Lorsqu'un  esclave  appartient  par  indivis  à  plnstenrs  maltrea^ 
nous  savons  qu'en  principe  la  créance  qa'il  acquiert  se  divise  entre 
ses  différents  maîtres  en  proportion  de  la  part  de  chacun  dans  la 
propriété  de  l'esclave.  Nous  savons  également  que  ce  principe 
comporte  plusieurs  exceptions.  Nous  n'avons  pas  à  y  revenir  (^). 

Il  reste  à  nous  demander  si  on  ne  peut  jamais  acquérir  un  droit 
de  créance  per  extrmeam  personam.  D'après  l'ancien  droit  civil, 
cela  était  impossible.  Papinien  fait  de  cette  règle  une  application 
lemarquable  :  Etsi  possessio  per  procuratorem  ignoranti  quœritur, 
usumpio  verô  scienti  competit,  tamen  evictiams  actio  domino  contra 
venditoretn  invito  procuratore  non  datur;  sed  per  acfionem  mandat  i 
eâ  cedere  cogitur  (3).  Ainsi,  quand  j'ai  donné  mandat  à  Titius  de 
m'acheter  une  maison,  je  puis  bien,  par  le  ministère  de  ce  procu» 
rotor j  acquérir  la  possession  et  même  la  propriété  de  cette  mai^ 
soD  ;  je  n'acquiers  point  par  lui  de  droit  de  créance  contre  le  ven- 
deur, et  notamment  je  n'acquiers  point  la  créance  de  garantie. 

Mais  nous  voyons  que,  dès  l'époque  de  Papinien,  on  s'était  re- 
lâché de  cette  rigueur  de  Tancien  droit.  Si  procurator  vendiderit 
^  caverit  emptori^  dit  Uipien,  qiueritur  an  domino  veladversUs  do^ 
mimtm  actio  dari  debeat*  EtPapénianus  lib.  III  Responsorum  puiat, 
cum  domino  ex  empto  agi  posse  tUili  actione^  ad  exemplum  institoriœ 
actîoniSy  si  modo  rem  vendendam  mandavit  :  ergo  et  per  contrarium 
dicendum  est  utiletn  ex  empto  actionem  domino  competere  (4).  Voici 
donc  la  marche  suivie  en  cette  matière  :  Lorsque  je  prépose  à  nn 
conmierce  mon  esclave  ou  même  un  homme  libre,  les  personnes 
qui  traitent  avec  ce  préposé  peuvent  intenter  contre  moi  une  action 
institoire  (5)  ;  si^  au  lieu  de  préposer  Titius  à  un  commerce,  je  lui 
donne  mandat  de  faire  pour  mon  compte  un  certain  acte,  par 


(f)  Gains,  m,  §166. 

(2)  Gains,  III,  §§  167  et  167  a;  IdsI.,  §  3  Per  quas  pers.  nob.  oblig.  adquir, 
Comp.  ùiêt,  §  3  De  stipulât,  serv,  (III,  <7),  et  ci-dessus  p.  245  et  suit, 

(3)  L.  49  §  2,  D.,  De  adquir,  vel  amitt.  poss.  (41,  2). 

(4)  L.  43  §  25,  D. ,  i>e  action.  empH.  (19, 1). 

(5)  lDst.,§  2  Quod  cum  eo  (jui  in  aliéna  potest.  est  (IV,  7). 
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exemple  une  veo^,  on  admet  que  le  tiers  qui  traite  avec  Titius 
peut  me  poursuivre  moi-même  par  une  action  utile,  ad  exempium 
institorke  wtionis  ;  enfin,  si  par  suite  du  contrat  de  mon  manda- 
taire je  suis  tenu  envers  le  tiers  qui  a  figuré  dans  ce  contrat,  équi- 
tablement  il  faut  arriver  à  dire  que  ce  tiers,  de  son  côté,  peut  être 
tenu  envers  moi,  de  sorte  que  je  me  trouve  avoir  acquis  un  droit 
de  ^xéaxiœ  per  procuratorem. 

Il  peut  y  avoir  grand  intérêt  pour  le  mandant  à  être  ainsi  in- 
vesti d*une  action  utile  contre  le  tiers  qui  a  traité  avec  son  man- 
dataire. En  effets  supposons  que  le  mandataire  meure  sans  laisser 
d'héritier  ;  il  n'y  a  pas  possibilité  pour  le  mandant  de  se  faire  cé- 
der l'action  que  le  mandataire  avait  acquise  codtre  le  ti^*s.  Suppo- 
sons même  que  le  mandataire  a  cédé  son  action  au  mandant,  mais 
qu'il  meurt  avant  qu'il  n'y  ait  eu  litis  contestatio  entre  le  mandant 
et  le  tiers  :  alors  le  pouvoir  qu'il  avait  conféré  au  mandant  s'éva- 
nouit. Tous  ces  embarras,  toutes  ces  difficultés,  ne  peuvent  plus 
se  présenter  du  moment  qu'on  admet  au  profit  du  mandant  une 
action  utile  ccmtre  le  tiers. 

Nou^  savons  déjà  que,  dans  le  dernier  état  du  droit,  on  peut,  en 
contractant  pour  soi-même,  faire  acquérir  une  créance  à  an- 
trui  (i).  — Nous  savons  aussi  que,  dès  le  temps  des  jurisconsultes, 
lorsque  sur  mon  ordre  mon  débiteur  vous  compte  une  somme,  je 
puis  acquérir  contre  vous  la  condictio  certi,  comme  vous  ayant 
moi-même  prêté  la  somme.  Africain  et  Uipien  y  voient  une  déro- 
gation aux  principes  (2). 

En  expliquant  le  Titre  De  lis  per  quo$  agere  possumtis  {IV,  10), 
nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  cette  théorie  de  l'ac- 
quisition ;>^  extraneam  personam. 


(1)  Voy.,  ci-des8U8,  p.  217  et  suiv. 

(2)  Ci-desftas,  p.  158  et  159. 
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UI.  DES  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT  D'UN  DÉUT, 


Les  Romains  appellent  délits,  delicta  ou  maleficia^  certains  faits 
illicites  et  dommageables.  Du  reste,  le  délit,  chez  eux,  n'implique 
pas  ridée  de  dol  :  le  fait  illicite  et  dommageable  appelé  délit  n*est 
pas  nécessairement  intentionnel.  C'est  ce  que  nous  verrons  no- 
tamment en  nous  occupant  de  la  loi  Aquilia  (i). 

Nous  considérons  ici  les  délits  au  point  de  vue  du  droit  privé , 
comme  donnant  lieu  à  mijudicium  privatum^  à  une  action  exer- 
cée par  la  partie  lésée.  Du  reste,  les  Institutes  contiennent  un  Titre 
Depublicis  judiciis  (IV,  i8),  où  Ton  traite  des  crimes  qui  peuvent 
donner  lieu  à  une  accusation  publique. 

Les  delicta  privata^  d'après  les  Institutes,  sont  au  nombre  de 
quatre,  savoir:  furtum,  rapina^  damnum  injuria  daium,  in- 
juria (2).  Nous  allons  les  étudier  successivement. 


DU  FURTVM. 


Toute  la  matière  du  farlum  peut  être  ramenée  à  l'examen 
de  deux  questions  principales,  que  voici  :  Quand  y  a-t-il  furtum? 
Quelles  sont  les  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  nais- 
sance? 


(1)  Chez  nous,  au  contraire,  du  moins  en  matière  civiley  le  délit  (par  oppo- 
siUoD  an  qucui-déiiO  implique  le  dol^  la  meavaise  iotention  de  l'agent.  Voy. 
PoUiier,  Traité  des  obligations,  n''  116,  dont  les  rédacteurs  dn  Gode  Napoléon 
ont  certainement  yoala  reprodoire  le  langage  (art.  1382  et  soîy.). 

(2)  Pr.  De  obliy.  quœ  ex  del.  nasc.  (lY,  1). 
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Quand  y  Ort-il  furtum? 

Le  jurisconsulte  Paul  rapporte  différentes  étjrmologies  du  mot 
furtum.  Suivant  Labéon,  furtum  vient  de  furvum  (synonyme  de 
nigrum)^  attendu  que  d'ordinaire  les  vols  se  commettent  clàm  et 
obscurd^  souvent  la  nuit.  Suivant  Sabinus^  furtum  viendrait  de 
fraus.  Peut-être  vient-il  de  ferre,  dans  le  sens  de  auferrcy  enlever. 
Peut-être  enfin  vient-il  du  grec,  attendu  que  les  Grecs  appelleut 
les  voleurs  ^ûpac,  mot  qui  vient  lui-même  àizo  toO  yépstv  (1). 

Le  même  jurisconsulte  Paul  définit  ainsi  le  délit  dont  il  s'agit  : 
contrectatio  rei  fraudulosa  litcri  faciendi  gratiây  vel  tpsius  rei,  vel 
etiam  usûs  ejus  possessionisve^  quod  lege  naturali  prohibitwm  est  ad- 
mittere  (2).  —  Cette  définition  a  besoin  d'être  complétée  :  il  ne 
peut  être  question  de  furtum  qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  objet  mo- 
bilier. Aboliia  est  quorumdam  veterum  sententia,  existimantium 
etiam  fundi  locive  furtum  fiert  (3). 

Il  peut  y  avoir  furtum  ipsius  rei,  il  peut  y  avoir  aussi  furtm 
usûs  et  furtum  possessionis.  Il  y  a  furtum  ipsius  rei  lorsqu'on  prend 
la  chose  d'autrui  cum  anhno  domini,  avec  l'intention  de  la  traiter 
comme  si  l'on  en  était  propriétaire  :  aliquis  intercipiendi  cawd  rem 
alienamamovet[\).  C'est  l'espèce  de  furtum  qui  se  présente  le  plus 
communément. 

Qu'est-ce  que  le  furtum  usûs  ?  Supposons  qu'un  créancier  ga- 
giste ou  qu'im  dépositaire  se  serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  re- 
mise :  il  conmiet  un  furtum  usûs.  Comme  le  propriétaire ,  en  lui 
remettant  la  chose,  n'a  pas  eu  l'intention  qu'il  pût  s'en  servir,  il  y 
a  bien  de  sa  part  contrectatie  fraudulosa  rei  alienœ  invifo  domiw. 
Dites-en  autant  du  commodataire  qui  fait  de  la'  chose  un  antre 
usage  quQ  celui  qui  a  été  convenu  :  veluti  si  quis  argeutum  «te»- 
dum  acceperit  quasi  amicos  ad  cœnam  invitaturus,  et  idperegrèsecMm 
tulerity  aut  si  quis  equum  gestandi  causa  commodatum  sibi  longva 

(i)  L.  i  pr.^  D.,  De  furOs  (47,  2);  inst.,  %2De  ckUg.  quœ  ex  del.  nase. 

(2)  L.  i  §  3,  h,.  Dé  fwriis;  loBt.^  %  i  De  oblig.  quœ  ex  del.  muc.^ 

(3)  Gains,  L,  38,  D.,  De  unsrpat.  (4i,  8);  Inst.,  %1  De  uiucap.  (ll/o). 

(4)  Gaius^  111^  §  195;  loat.,  §  6  (an  commencdin^m)  De  oblig,  quœ  ex  dd. 
note. 
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miiqm  éuxeritj  quod  veêeres  tcrip^eruni  de  eo  qui  in  aciem  €qmm 
perâuxitêet  (1).  Le  nu-propri^taire^  s'emparant  de  la  chose  mobi- 
lière dont  on  autre  a  Tuiofruit,  eommet  ausei  un  furlum  usas. 

Enfin  il  peut  y  avoir  furtum  possessùmis^  et  cela  de  la  part  du 
propriétaire  même  de  la  chose.  Par  exemple^  j'ai  donné  une  chose 
en  gage  à  mon  créancier,  et  je  la  lui  dérobe  :  le  furtum  ici  porte 
sur  ce  qui  ne  m'appartient  phu,  sur  ce  que  j'ai  aliéné  au  profit  de 
mon  créaBeier,  c'est-à-dire  sur  la  possession  (2).  —  Gains  donne 
un  autre  exemple.  Titius  possède  de  bonne  foi  un.  meuble  qui 
m^appartieni  :  bien  qu'il  n'ait  pas  traité  avec  moi ,  il  a  une  sorte 
de  droit  sur  la  chose,  la  possession  de  bonne  foi  :  si  je  lui  dérobe 
la  chose,  je  commets  à  son  préjudice  un  furtum  tisûs.  Undè  ph- 
cmt^  dit  Gains,  eum  qui  servum  suum,  quem  alius  bonâ  fide  posside- 
bat  y  ad  se  rever$wn  celaverit^  furivm  committere  (3). 

Voici  une  décision  curieuse  de  Paul  relativement  au  cas  où  le 
Videur  se  trouve  être  le  propriétaire  de  la  chose  :  Si  bonâ  fide  rem 
meam  emeris,  eamque  ego  suiripuero ,  vel  etiam  tuus  uiusfructus  sit 
et  eam  contreetavero,  tenebor  tibi  furti  actione,  eisi  dmninus  rei  mm. 
Sed  his  casibm  usucapio  quasi  furtivœreinon  impedietur  :  quoniam^ 
et  si  aliuêtubripiat,  et  in  meâpotestate  reversa  res  fueritj  vsucapieba* 
tur  (4).  L'idée  de  Paul  est  un  peu  subtile.  L'usuoapion  n'est  pas 
empêchée  :  car,  s'il  y  a  furtum^  au  même  instant  la  chose  revient 
en  lapoteUas  domini  et  ainsi  le  vice  est  purgé.  Ne  peut-on  pas  dire 
tout  simplement  que  l'usucapion  reste  possible  parce  que,  le  fur- 
tum n'étant  pas  un  furtum  ipsius  rei^  la  chose  même  n'a  pu  con- 
tracter le  vice  qui  empêche  l'usucapion  ? 

—  n  ne  peut  pas  y  avoir  furtum  relativement  à  une  chose  qui 
n'est  possédée  par  personne.  Paul  fait  application  de  cette  idée, 
lorsqu'il  dit:  Jiei  hereditariœ^  antequàm  ab  kerede  possideatury  fur- 
tum fieri  non  potest  (5) .  Du  reste,  à  défaut  de  l'action  furti ,  le  crt- 
men  expilatœ  hereditatis  est  toujours  possible  contre  celui  qui  dé- 


(1)  Gains,  UI,  §  196;  lost.,  même  §  6. 

(2)  OaiQ8,  lU,  §  200  (au  commencement)  ;  \suiX,y%iQDeQbU§,qumtx  deL 
nasc. 

{3)MènM§200,  m^. 

(4)  L.  20  S  1,  0.,  De  furtis. 

(5)  Seniences,  11,  xxxi,  §  11. 
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ponille  une  kérédlté  :  Appareil  dit  Ulpien^  expilatœ  kereditatà 
crimen  eo  casu  intendi  poese  guo  casu  furti  agi  non  potestj  sciKeet 
antè  aditam  herediiatem^  vely  post  aditâmy  antequàm  res  ab  herede 
possessœ  sunt  :  nàm  in  kunc  amtm  furti actionem non  compeéerepor 
iàmest...(\). 

Mais  de  ce  qa'one  res  nonposiessa  ne  peut  pas  être  Tobjet  d'iiii 
furhtm  il  ne  s'ensuit  pas  que,  pour  devenir  furtive,  une  chose 
doive  nécessairement  être  dans  le  commerce.  Interdùm,  dit  Gains, 
etiam  liberorum  homimtm  furtum  fit^  velut  si  guis  liberorum  no^tro- 
rum  qui  inpotestaSe  nostrâsunt,  sive  etiam  uxor  quœ  in  manu  na^râ 
sitj  sive  etiam  judicatus  vel  auctoraius  meus  siAreptm  fuerit  (2).  Des 
quatre  exemples  donnés  par  Gains,  les  Institutes  de  Justinien 
n'ont  conservé  que  le  premier  (3).  Nous  savons  que  la  fenune  in 
manu  était,  vis  à  vis  de  son  mari,  loco  filiœ;  cette  manm  n'existe  plus 
dans  le  droit  de  Justinien.  Nous  savons  également  que,  dans  l'an- 
den  droit,  quand  j'avab  obtenu  condamnation  contre  une  p^- 
sonne^  je  pouvais,  au  bout  de  trente  jours,  procéder  contre  elle  i 
la  manûs  injectio  (A\  :  si  quelqu*un  enlevait  et  cachait  mon  judica- 
tus, de  manière  à  rendre  impossible  cette  manûs  injectio,  il  était 
considéré  comme  commettant  un  furtum  à  inon  préjudice.  Qnaot 
kVauctorcUus,  c'est  un  individu  gagé  pour  combattre  comme  gla- 
diateur. —  Là  où  il  y  a  furtum  personœ^  il  peut  y  avoir,  de  plus, 
plagium  ex  lege  Fabiâ,  si  l'homme  libre  ou  esclave  a  été  celatus  a 
suppressore  (5).  Gecrimedeji/â^tum  entraînait  habituellement  con- 
damnation inmetaUum  (6). 

Pour  qu'il  y  ait  furtum,  il  faut  que  la  contrectatio  rei  aliéna 
soit  fraudulosa.  Ainsi,  lorsqu'un  héritier  trouve  une  chose  qui 
avait  été  renûse  au  défunt  à  titre  de  prêt,  de  location  ou  de  dépôt, 
s'il  pense  qu'elle  fait  partie  de  la  succession,  en  la  vendant  on  en 


(1)  L.  2  §  I,  D.,  Expil.  heredit.  (il,  19). 

(2)  CkNDment.  IIl,  §  199. 

(3)  §  9  De  obUg.  fuœ  ex  dd.  nasc. 
(i)  Ci-desBUB^  p.  131  et  132. 

(5)  An  TUre  du  Digeste  De  Uge  Fahià  de  plagiarm  (48, 15),  voy,  notamment 
la  L.  6. 

(6)  HermogéDieD,  L.l  hoc  Tit, 
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la  donnant  il  ne  commet  point  un  fwrtwn.  ])e  même,  celui  qui  a 
l'usofruit  d'une  esclave,  si  par  erreur  de  droit  il  s'imagine  que  le 
part  lui  appartient,  en  vendant  ou  en  donnant  ce  part  il  ne  com- 
met pas  un  furtum  (1).  De  même  encore^  le  commodataire  qui  fait 
de  la  chose  un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  il  Ta  reçue,  ce 
commodataire  ne  commet  le  furtum  usas  qu'autant  que  se  intelli- 
gat  ii  invita  domino  facere  :  s'il  croit  que  le  propriétaire  n'y  trou- 
verait rien  à  redire,  extra  crimen  videtur  (2). 

La  r^le  est  donc  toujours  ceci  :  Furtum  sitie  affectu  furandi  non 
cmmittitur.  Même  une  certaine  ignorantiajuris  peut  être  invoquée 
pour  étaMir  qu'on  n'a  pas  eu  Vaffectus  furandi^  comme  nous  ve- 
nonâ  de  le  voir  en  ce  qui  concerne  l'usufruitier  d'une  esdave.  Mais 
il  est  bien  évident  que  celui  qui  a  détourné  la  chose  d'autrui  pour 
se  l'approprier  ne  serait  jamais  recevable  à  dire  :  a  Je  ne  savais 
pas  qu'il  y  eût  là  un  furtum  défendu  et  puni  par  la  loi.  d 

—  Que  décider  s'il  y  avait  en  seulement  animus  furandi?  Cela 
serait-il  traité  comme  furtum?  En  principe,  il  est  bien  certain  que 
la  simple  intention  de  voler  ne  suffit  pas  pour  constituer  un  /ur- 
trnn  :  comme  le  dit  Paul,  sola  cogitatio  furti  faciendi  non  fàcit  fu- 
ma  (3).  Par  application  de  ce  principe^  on  admet  que  le  commo- 
dataire qui  croit  faire  de  la  chose  prêtée  un  usage  contraire  à  la 
Tolonté  du  propriétaire  ne  commet  pas  un  furtum  s'il  se  trouve 
qa*en  réalité  le  propriétaire  consentait  à  l'usage  dont  il  s'agit  (4). 
Hais  voici  ime  espèce  sur  laquelle  le  doute  était  possible  :  Titius 
sollicite  mon  esclave  de  me  dérober  certains  objets  et  de  les  lui  ap- 
porter ;  mon  esclave  m'en  aysSit  instruit,  je  lui  permets  de  porter 
les  objets  à  Titius,  pour  le  prendre  sur  le  fait.  Ou  peut  se  deman- 
der si  Titius  est  tenu  envers  moi  de  l'action  furti,  ou  de  l'action 
«en;i  eorrupti  (S),  ou  s'il  n'est  tenu  ni  de  l'une  ni  de  l'autre.  Sui- 
vant Gains,  il  faut  répondre  en  ce  dernier  sens  :  Titius  n'est  pas 


(i)  Inst.,  §g  4  et  5  jDtf  wucap.  (II,  6). 

(2)  Gains^  lU,  g  197  ;  Inst.,  %1  De  obhg.  quœ  ex  dit.  nasc. 

(3)  L.  1  §  1,  D.,  De  furtù. 

(4)  Gains,  III,  §  198  (au  commencement);  lost.,  §  8  (lia  commeocsment) 
De  obHg,  quœ  ex  âel,  nasc. 

(5)  Âetion  prétorienne,  donnée  aa  double  da  préjudice.  Voy.»  aa  Digtate^ 
le  Titr»  De  servo  corrupto  (il,  3). 
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tentï  de  l'action  furti,  ideô  quàd  non  inviù)  me  res  confreetatni;  il 
n'est  pas  tenu  de  l'action  servi  corrupti^  ideô  quôd  deterier  serviis  fao- 
tus  non  est  (i).  Maïs  Jnstinien^  prenant  le  contre-pied  de  cette  doc- 
trine, décide  qne  Titîus  est  tenu  et  de  l'action  furtt  et  de  l'action 
servi  eorrupti.  Cela  est  évidemment  contraire  anx  principes.  Jns- 
tinien  ne  devait  pas  donner  l'action  furti^  puisqu'il  admet  qu'il 
n'y  a  pas  furtum  de  la  part  du  commodataire  qui  crédit  invita  do- 
mino se  rem  contractare,  cum  domino  volente  id  fiât.  Et,  quant  à 
l'action  servi  corrvpti^  il  dit  lui-même  :  Licet  is  servus  deterior  a 
sollicitatore  minime  factus  est^  et  ideô  non  coneurrant  regtdœ  qtujB 
servi  cor rupti  actionem  introdvcerent ,  tamen  consilium  corrvptoris 
ad  pemiciem  profntatis  servi  introducitim  est,  ut  sit  ei  pœnalis  aciio 
imposita,  tamquàm  si  re  ipsâ  fuisset  servus  corruptvs,  ne,  ex  kujus^ 
modi  impunitaiCy  et  in  alium  servnm  qui  facile  possit  corrumpi  fêle 
facinus  a  quibusdam  perpetretur  (2).  Je  ne  comprends  pas  que  Jasti- 
nîen,  laissant  toujours  subsister  le  principe,  se  refuse  seulement  à 
l'appliquer  dans  une  certaine  espèce. 

— Celui-là  seul  est  coupable  de  furtum,  qui  intelligit  se  delinquere, 
qui  a  conscience  du  délit  commis.  En  conséquence,  on  se  demande 
si  un  impubère,  rem  alienam  amovendo,  furtum  faciat.  Suivant 
Gains,  la  plupart  des  jurisconsultes  admettaient  l'affirmative  seu- 
lement quand  iï  s'agissait  d'un  impubère  pubertati  proximus,  et 
c/estla  doctrine  qui  a  été  consacrée  par  Justinien  (3).  Du  reste,  il 
n*y  a  point  à  distinguer  ici,  comme  quand  il  s'agissait  de  s'obliger 
par  contrat,  si  l'impubère  est  suijuris  ou  en  puissance  (4). 

2**  Des  actions  auxquelles  le  furtum  peut  donner  lieu. 

La  personne  qui  a  été  victime  d'un  furtum  a  d'abord  contre  le 
voleur  une  action  pénale,  qu'on  appelle  l'action  furti  :  fwrtiaciia 
tantîim  ad  peenœ  persecutionem  pertinet.  Elle  peut  avoir,  en  outre, 
une  action  tendant  à  recouvrer  la  valeur  de  sa  chose  :  ipsius  rei 
persecutionem  extrimecùs  kabet  dominu».  Voilà  une  indication  géiié- 

(1)  GomiMlit.  IH^  §  198. 

(2)  IdbU^  §  8  De  oblig.  quœ  ex  del,  nasc, 

(8)  Oaius,  lïl,  §  2Û8,-  Inst.,  §  it  De  obHf.  qum  «p  dtL  nase. 
(4)  Ck)mp.  Inst,  §  10  in  fine  De  inutil,  stipulai,  {Ul,  1»)^ 
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raie  que  nom  donnent  les  lnstitate»(l).  •^  On  pentse  placer  à  un 
autre  point  de  yne*  Quand  ma  chose  m'a  été  Tolée^  il  y  a  certaines 
actions  qui  me  sont  ouvertes  en  vertu  des  principes  généraux  du 
droit,  savoir:  la  revendication  et  l'action aef  exkibendum.  D'autres 
ne  prennent  naissance  que  parce  ^*ily  a  eu  furtuntj  savoir  : 
Yactw  furti  et  la  condictio  furtiva. 

Nous  n'avons  à  parler  ici  que  de  Vactio  furti.  Nous  nous  occu- 
perons de  la  condictio  furtiva  en  expliquant  le  §  4^  du  Titre  De 
actionilms,  aux  Institutes. 

Ea  ce  qui  concerne  Faction  furti,  nous  avons  à  rechercher  suc- 
cessivement :  {•  contre  qui  et  pour  combien  elle  est  donnée;  2**  par 
qui  elle  peut  être  exercée. 

I.  L'action  furti  est  donnée  d'abord  contre  le  voleur.  Elle  peut 
atteindre  le  propriétaire  lui-même,  au  cas  où  il  aurait  commis, 
suivant  ce  qtd  a  déjà  été  expliqué,  le  furtum  itsûs  ou  le  furtum  pos- 
smionis. 

L'action  furti  est  également  donnée  contre  le  complice  du  vol, 
aibersùs  eum  cujus  ope  consilio  furtum  factum  est.  Voici  une  série 
de  cas  dans  lesquels  il  y  aurait  certainement  complicité  :  Titius 
fait  tomber  votre  argent  par  terre,  pour  qu'un  at!itre  s'en  empare; 
il  vous  empêche  de  passer,  pour  qu'un  autre  vous  dépouille;  il  met 
votre  troupeau  en  désordre,  pour  qu'un  autre  puisse  s'emparer  des 
animaux  effarouchés,  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eoqui  panno  ru- 
hro  fugavit  armentum.  Nous  supposons  toujours  que  Titius  a  voulu 
faciliter  le  vol;  s'il  avait  seulement  agi  per  tasciviam^  ne  pensant 
point  qu'un  vol  allait  être  commis,  il  ne  serait  point  complice 
du  furtumy  il  serait  seulement  tenu  d'une  action  m  factum  en 
raison  de  son  imprudence  (2).  Voici  d'autres  cas  où  Titius  serait 
tenu  dé  l'action  furti  :  il  applique  une  échelle  près  d'une  fenêtre, 
il  force  une  porté  ou  une  fenêtre,  pour  qu'un  autre  puisse  com- 
mettre ou  vol;  de  même,  il  prête  des  instruments  à  l'aide  des- 
qnels  le  vol  sera  commis,  et  il  les  prête  sachant  à  quoi  ils  vont 
servir  (3). 


(1)  §  19  D0  oblig.  quœ  ex  del  ntuc* 

(2)  Je  retiendrai  sur  cette  action  in  factum  y  en  parlant  de  la  loi  Aquilia. 
(s)  GaiaS)  III,  §  202;  Inst.,  §  11  De  oblig,  quœ  ex  del.  nasc. 
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Mais  pottvons^nousdoimer  de  la  complicité  tme  définition  géné^ 
raie,  telle  qu<s  nous  sachions  bien  à  quelles  conditions  un  homme 
qui  n'a  point  commis  le  furîum  est  cependant  tenu  de  l'action 
furti?  k  cet  égard,  je  trouve  une  grande  obscurité  dans  les  textes. 
Ulpien  indique  le  sens  dès  mots  epe  consilio  :  Gonsuiuk  dore  mde- 
tuTy  dit-il,  qvipersuadet  et  impellit  atque  instruit  consilio  ad  factum 
foeiendim;  opem  fert  gui  ministerium  atque  adjutorinm  ad  subri- 
piendas  res  prœbet  (1).  Maintenant,  poui:  constituer  la  complicfté 
exigerons-nous  la  réunion  de  deux  éléments  distincts,  ou  suffi- 
rait-il d'un  6eul?  Suivant  moi,  la  difficulté  de  la  question  tient,  en 
grande  partie,  à  la  diversité  des  acceptions  dans  lesquelles  est  pris 
le  mot  consiliufn.  Ce  mot  signifie-t-il  exhortaticm  ou  encourage- 
ment :  alors^  en  principe,  il  faut  dire  qu'on  n'est  point  complice 
consilio  tanium.  C'est  aussi  ce  que  dit  Justinien  :  Cerfè  qui  nullam 
opem  ad  factum  faciendum  adhibuit,  sed  tantùm  consilium  deditj 
atque  hortatus  est  adfurtum  faciendum,  non  tenetur  furti  (2).  Seule- 
Ihent,  il  y  a  des  cas  où  le  conseil  devient  une  véritable  assistance 
donnée  au  voleur.  Ulpien  fait  très-bien  la  distinction  :  Qui  servo 
persuasit  ut  fugeret,  fur  non  est  :  nec  enim  qui  alicui  malum  consilium 
dédit,  furtum  facit...  Sed,  si  alius  ei  fugam  persuaserit  ut  ab  alto 
subripiatur^  furti  tenebitur  is  qui  persuasit,  quasi  ope  consilio  ejus 
furtum  factum  sit  (3).  Que  si  nous  prenons  le  moi  consilium  comatt 
signifiant  les  instructions,  les  renseignements  donnés  à  une  per- 
sonne et  qui  lui  permettent  d'accomplir  un  furtum^  ici  encore  le 
consilium  constitue  une  assistance  efiective  et  celui  qui  le  donne 
doit  être  tenu  dé  l'action  furti.  Ulpien  prend  sans  doute  le  mot 
consilium  dans  cette  seconde  acception  lorsqu'il  dit  :  Hoc  jure 
utimur  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fiât  :  quare  et  opem  ferre 
vel  consilium  dare  tune  nocet  cùm  secuta  contrectatio  est  (4).  Enfin 
le  mot  consilium  signifie  souvent  la  connaissance  ou  la  conscience 
qu'on  a  du  caractère  véritable  d'un  certain  acte;  et  ceci  nous  per- 
met de  comprendre  un  texte  de  Paul,  qui  en  général  est  mal  in- 
terprété :  Aliud  factum  est  ejus  qui  ope,  aliud  ejus  qui  consilio  fur- 

[i)L,^Q%3,D.,DefUrtis. 

(2)  liwt.,  §  11  m  fim  De  oblig,  quœ  ex  dek  naêc, 

(3)  L,  36  pr.,  D.,  De  fUrtis, 

(4)  L.  52  S  19»  D,|  De  furiù. 
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ium  facit:  sic  entm  cdii  condici  potest,  alii  non  potest  Sanè  post 
Veterum  auctoritatem  eô  perventum  est  ut  nemo  ope  videatur.  fecisse 
nisi  et  consilium  malignvm  habuerit,  nec  consilium  habuisse  noceat 
nisi  et  factura  secutum  fuerit  (1).  Paul  parle  ici  du  complice  et  du 
voleur  lui-même  :  la  condictio  furtivja  peut  bien  être  exercée  contre 
le  voleiu*,  mais  non  contre  le  simple  complice  (2).  Du  reste,  pour 
être  complice  il  faut  nécessairement  avoir  le  consilium  malignum^ 
la  conscience  qu'il  s'agit  d'un  furium,  tout  comme  à  Tinverse,  pour 
être  voleur  il  ne  suffit  pas  d'avpir  la  bonne  volonté  de  commettre 
un  furtumet  même  la  croyance  qu'on  en  commet  un,  si  par  le  fait 
il  n'y  a  réellement  pas  co  ntrectatio  rei  aUtnœ  invito  domino.       . 

—  n  est  possible  qu'une  personne  commette  un  furtum  et  que 
cependant  elle  ne  soit  pas  tenue  de  l'action  furti.  Cela  se  présente 
lorsqu'un  esclave  ou  un  fils  de  famille  détourne  une  chose  appar- 
tenant à  son  maître  ou  à  son  père.  Il  y  a  bien  furtum  :  par  consé- 
quent, la  chose  ne  pourra  plus  être  usucapée  tant  qu'elle  ne  sera.^ 
pas  revenue  en  la  puissance  du  propriétaire;  de  plus,  si  l'esclave 
ou  le  fils  de  famille  avait  un  complice,  il  n'y  a  aucune  raison  pour 
que  ce  complice  ne  soit  pas  tenu  de  l'action  furti  conformément 
Endroit  commun.  Mais  le  voleur  lui-même,  étant  sous  la  puis- 
sance paternelle  ou  dominicale  de  la  personne  volée,  échappe  né- 
cessairement à  cette  action  fut^ti^  parce  qu'aucune  action  ne  peut 
prendre  naissance  entre  deux  personnes  dont  Tune  est  soumise  à 
la  puissance  de  l'autre  (3). 

Il  y  a  d'autres  personnes  encore  qui  ne  sont  pas  tenues  de 
l'action  furti.  Ainsi,  la  femme  qui  détourne  des  objets  appartenant 
à  son  mari  est  tenue  de  l'action  rerum  amotarum,  non  de  l'action 
furti  (4).  De  même,  suivant  Paul,  si  libertus  patrono  vel  cliensj  vel 
mercenarius  ei  qui  eum  conduxit,  furtum  fecerit,  furti  actio  non  nos- 
ci  tur  (5).  Enfin  aucune  actio  famosa  ne  peut  être  exercée  par  un 


(1)  L.  53  §  2,  D.,  De  verbor.  signif. 

(2)  Comp.  UlpieD,  L.  6,  D,,  De  cmdirt.  jurt.  (13,  1). 

(3)  Fnsi.,  §  12  De  oblig,  qitfp  ex  deL  nasc.  Comp.  Paul,  L,  16,  et  Ulpien, 
L.  17  pr.,  D.,  De  furtis, 

(h)  Voy.,  au  Digeste,  le  Titre  Rer,  amot.  (25, 2),  Voy.  aussi  Ulpien,  h.  52 
pr-,  §9 1-3,  De  furt. 
C5)  L.  89,  D.,  De  furtis. 
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âb  émaiicipé  6oitM  éôn  ascendàût,  M  pài  tui  affUicllil  codtfto  son 
patron  (1). 

—  Ouél  ëdt  lé  itiùfitâiit  Aé  là  coiidaiiinatttt&  ^til  intement  sKxt 
l'action  furti?  A  cet  égard,  il  faut  disttùguôr  avant  tout  stiivant 
qu'il  s'agit  d^un  furtum  mOnifé^th  OU  d'Uii  fuH^tUtn  kee  fftàtiffes' 
tum.  D'après  ro|)inion  de  Lal>éon,  (|ui  a  prévalu,  ce  sont  là  vérita- 
blement les  duo  gênera  furiorum  (2). 

Quand  y  a-t-il  fMum  manifèHumf  Les  anciens  jurisconsultes 
n'étaient  pas  d'accord  suT'ce  point.  Les  uns  exilaient  que  le  voleoi^ 
f&t  pris  commettant  le  furtum.  D^autreé  voulaient.seulement  qii*il 
fût  pris  dans  le  lieu  où  il  a  commis  le  furtunij  par  exemple  dans 
la  vigne  où  il  a  volé  des  raisins.  Suivant  d^autres,  il  suffisait  quil 
fût  pris  n'ayant  pdé  enèote  porté  Tobjet  volé  dans  l'endroit  où  il 
se  propose  de  le  mettre.  D'autres  enfin,  quorum  senteniia  non 
obtinuit,  étaient  d'àvis  qu'il  suffisait  que  le  voleur  eût  été  vu  tenant 
encore  l'objet.  De  ces  ditférentes  opinions,  la  troisième  avait  éga- 
lement été  repousâée  :  eti  efifet,  pouvait-on  admettre  qu'il  y  eût 
furtum  manifesitm  si  le  voleur  n'était  pris  que  plusieurs  jours 
après  le  vol  commis,  cùm  in  <iliam  civitatem  vel  in  cJiam  provins 
ctarn  destinai  per ferre  ?  Reste  donc  à  choisir  entre  les  deux  pre- 
mières opinions,  et,  suivant  Gains,  c'est  la  seconde  qui  avait  le 
plus  de  partisans  (3).  Quant  à  Jnstinien,  11  décide,  et  il  parait  que 
c'était  l'opinion  de  Jidien,  qu'il  y  a  furtum  manifestum  par  cela 
seul  que  le  voleur  a  été  vu  et  pris  tenant  la  chose  et  ne  l'ayant 
pas  encore  portée  là  où  il  se  propose  de  la  mettre  (4). 

Toutes  les  fois  que  les  conditions  nécessaires  pour  Texistence  du 
furtum  manifestum  ne  se  rencontrent  pas,  on  dit  qull  y  a  furtum 
wec  manifestum  (8). 

Quel  est  donc  l'intérêt  prati({ue  de  là  distinction  t  C'est  que  la 
peine  n'est  pas  la  même  dans  les  detti  cas.  t)^àprès  la  Icn  des 


(1;  Ulpien,  L.  5  1 1,  D.,  De  obsequiù pân^t  tt péârùiM pHètt.  (37,  IS). 
(t)  Gomp.  GaioB,  lU,  §  183^  et  Inst.,  §  i  (l^r  alinéa)  ïk  oblig.  qvœ  exdèl. 


(8)  Gomment.  lU,  g  184. 

(4)  hnt.,  S  3  (^  alinéa)  De  oblig.  qtuB  eue  âèl.  Viasc,  Gomp.  LL.  a-6,  D,,  ÎH 
/wiis. 

(5)  Gains,  III,  g  185;  Inst.,  %d  in  fine eod.  Tit. 
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douze  Tftbléâ,  là  péiiië  ah  fiittum  thanlfèstum  ëtait  capitale.  Quaiid 
le  voleur  était  na  homme  libre,  il  était  vérbei*atus^  piiis  attribué  [aà- 
iièhê]  i  là  pèîèdime  tblêe  ;  oii  laisictltait  anciëimement  sut  lé  point 
*  àavdf  si,  en  térttt  de  Vàddktio^  il  devenait  esclave  ttu  s'il  était 
sUttjjleiti^it  rédtdt  à  la  coiiâitioti  A^YadiiidicaiuB.  Quand  le  voletif 
était  Uti  ësèlatfe,  il  kïwk  \)erbtratttà^  puis  précipité  du  haut  d'tui 
loehet  (i).  Cette  tireur  delà  loi  dès  dotizè  tableâfdt  abandôniiéë 
l'Edit  du  Prêteur  établit  une  action  au  quadruple,  que  lé  fhr 
mmifatns  lût  un  hotbitie  libre  dii  un  esclave.  Quant  au  fàHutn 
fée  marUfeétitm^  là  loi  dèè  dirtize  Tables  prdhonçait  la  peine  da 
dwble,  et  lé  Prétetir^ra  conservée  (2).  —  Dans  le  droit  de  Justi- 
idfeii,  Tactloh  f^rti  est  ëiieore  donnée  an  quadruple  en  cas  de  /wf»- 
tum  manifestum^  au  double  en  caà  de  furiufn  nec  manifestum  (3).  ' 

•—  Ancieiihéiheiit  ^àtre  âutrëâ  actiohs  pénales  pouvaient  naître 
d'tm  fttttiJtfh,  iàvdir  :  l'actioli  fiirti  tohcèpH,  Taclion  fûrii  oblati^ 
l'action  furtî prohibai  et  Faction  furti  non  exhlBiti. 

Il  y  à  fùrium  concéptûm  lorâque  k  chose  Volée  est  cherchée  et 
trouvée  chfei  une  personne,  eh  présence  de  témoins.  Quoique  cette 
pers(mne  hé  soit  pas  le  voleur^  elle  est  tenue  d'une  action  parti- 
culière, qu'on  appelle  Taction  furti  concepti  (4). 

n  y  a  futium  oblatum  Ibrsqù^uné  chose  volée  voue  à  éié  remise  (oi- 
toû)  et  qu'ensuite  elle  a  été  coritepta  àpud  te.  tldée  de  celui  qui 
vous  l'a  remise,  e*eiit  qu'elle  fût  trouvée  chez  vous  plutôt  que  chez 
hd.  On  vous  donne  alors  contre  lui,  quoiqu'il  hé  sdit  paà  le  vo- 
lcni,une  àtïtiôn  pârticdlière,  qu'on  appelle  l'dctîon  flxrii  oi/aft'(8). 

n  jr  a  farinm  prùhibiium  Ibhquè  ^ûs  voulez,  en  présence  de 
tûtidiiis,  rechercher  dans  la  maison  de  Titius  une  chose  volée  et 
que  TWxis  «^oppose  à  cette  recherché.  TOinà  est  alors  ienvi  de  Tac- 
Uxm  fUHi  prûhim  aS): 

Bnfiii  il  parait  ^ùe  le  Pféteuf'  atalt  établi  une  action  furti  non 
exUt&t  tentée  Ift  (i^rSMnè  chèî  qui  6i  (Cherché  et  on  troute  tm 


(i)  Auln-Gelle,  NhUs  ait.,  XI,  xviii. 

(2)  Gains,  III,  ^  189  et  190. 

(3)  luBt.,  §  5  De  oblig,  quœ  ex  M.  noue. 

(4)  Gains,  ni,  §  186;  Insc,  §  4  (1«  alinéa)  De  oblig.  quœ  ex  deL  nasc. 

(5)  Oaios^  lUi  f  1^7 ;  bat.,  §  4  (2^  alinéa)  eod,  fit. 

(6)  Gains,  Ul,  §  188;  Inst.,  §  4  (3«  alinéa)  eod,  TiU 
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objet  volé,  cette  personne  ne  Tayant  pas  représenté  sur  la  réqui- 
sition qni  lui  en  a  été  faite  (1). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  à  laquelle  aboutissent 
ces  différentes  actions?  L'action  fwrti  conceptt  et  l'action  furti 
oblati  sont  données  au  triple,  soit  d'après  la  loi  des  douze  Tables, 
soit  d'après  l'Edit  du  Préteur  (2).  Quant  à  l'action  furti  prohibitif 
elle  suppose  que  l'homme  qui  se  présente  chez  Titius  pour  rech»- 
cher  l'objet  volé  procède  à  cette  recherche  dans  une  forme  décrite 
par  Gains  et  qualifiée  par  lui-même  de  ridicule  :  lorsque  l'objet 
volé  a  été  ainsi  per  lancent  liciumque  conceptum,  c'est  comme  s'il  y 
avait  furtnm  manifestum  :  l'action  furti  prohibiii ,  donnée  contre 
Titius,  entraîne  donc  une  condanmation  au  quadruple,  ainsi  que 
l'avait  décidé  l'Edit  du  Préteur  (3) . 

Les  quatre  actions  qui  viennent  d'être  indiquées  étaient  déjà 
tombées  en  désuétude  |ivaiit  Justinien.  La  recherche  de  la  chose 
volée  n'ayant  plus  lieu  secundùm  veterem  observationenij  par  voie 
de  conséquence  ces  actions  <mt  dû  ab  usu  communi  recédera.  Du 
reste»  même  dans  le  droit  de  Justinien,  toute  personne  qui  sciem- 
ment reçoit  et  recèle  une  chose  volée  se  rend  passible  de  l'action 
furti  nec  manifesti  (4). 

--  L'action  furti  est  donnée  au  double  ou  au  quadruple;  dans 
l'ancien  droit,  elle  pouvait  être  donnée  au  triple.  Quelle  est  préci- 
sément l'unité,  quel  est  le  simplum^  que  nous  multiplions  ainsi 
par  2,  par  3  ou  par  4?  C'est  toujours  ce  que  la  chose  ou  le  droit 
valait  pour  celui  qui  en  a  été  injustement  privé,  en  prenant  la 
plus  haute  valeur  atteinte  depuis  le  jour  du  vol  :  In  furti  actione^ 
dit  Ulpien,  non  quod  interest  quadruplabitur  vel  duplabitur^  sed  rei 
verum  pretium.  Sed,  et  «  res  rébus  humanis  esse  desierit  cùm  judica- 
tur,  nihilominiis  condemnatio  facienda  est,  Idemqu^^  et  si  ntmc  de* 
\erior  sit,  œstimatione  relata  in  id  tempus  çuo  furtum  factum  est. 
Qudd  sipretiosior  facta  sit,  ^jus  duplum  quanti  turic  cum  pretiosior 


(1)  lD8t.,  §  4  (4«  dioéa]  eod,  Tit,  Cette  action  n'eet  mentionnée  dans  aucon 
aa^  texte. 

(2)  Gains,  m,  §191. 

(3)  Gains,  III,  §§  192-194.  Voy.  anssi  Anlu-GeiHe,  Nuiii  att.,  XI,  xviu. 

(4)  Init.,  §  4  t«  fine  De  o^lig.  quœ  ex  del,  msc. 
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facta  sitfuerii^  œstimabitur^  quia  et  tune  furttcmejus  factura  esse  ve^ 
rius  est  (1).  Quelle  est  réellement  la  pensée  du  jurisconsulte  quand 
il  tlit  qu'il  ne  fout  pas  prendre  pour  unité  id  quod  inierest  ?  Sa  pen- 
sée n'est  certainement  point  qu'on  ne  doit  tenir  compte  que  de  la 
valeur  matérielle  de  la  chose.  En  effet,  si  un  esclave  volé  avait  été 
institué  héritier  et  qu'il  soit  mort  avant  d'avoir  fait  aditionjimu 
dominiy  l'action  /wr^t  comprendra  etiam  pretium  hereditatisi^).  De 
même,  si  on  vous  a  volé  une  chose  que  vous  aviez  promise  sub 
pœnâ  et  qu'alors  vous  ayez  été  dans  la  nécessité  de  payer  la  peine, 
furti  actione  hoc  quoque  coœstimabitur  (3).  —  En  quel  sens  Ulpien 
nous  dit-il  donc  qu'il  faut  prendre  en  considération  non  quod  inter- 
est,  sed  rei  verum  pretium  ?  Suivant  M.  de  Savigny,  la  pensée  du 
jurisconsulte  est  simplement  que,  la  chose  volée  eût-elle  diminué 
de  valeur  par  cas  fortuit  depuis  le  vol,  il  faut  toujours  s'attacher 
à  ce  qu'elle  valait  le  jour  du  vol  (4).  Je  suis  plutôt  disposé  i  croire 
qu'Ulpien  veut  dire  qu'il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  d'un  préjudice 
qui  ne  réduite  pas  certainement  et  directement  du  furtum  ou  qui 
n'est  pas  facilement  appréciable  en  aident  (5). 

II.  En  principe,  l'action  furti  appartient  à  celui  qui  soufEre  du 
furtumy  àcelui  qui  avait  intérêt  à  ce  que  le  furtum  ne  fût  pas  com- 
mis. Elle  lui  appartient,  lorsmême  qu'ilne  serait  pas  le  propriétaire 
de  la  chose  volée  ;  et,  réciproquement ,  elle  n'appartient  pas  au 
propriétaire  s'il  se  trouve  que  le  furtum  ne  lui  est  pas  préjudi- 
ciable (6).  Voici  les  principales  conséquences  qui  découlent  de  ce 
principes 

Lorsque  la  chose  dérobée  par  un  voleur  était  grevée  d'usufruit, 
Taction  furti  appartiendra  et  au  nu-prophétaire  et  à  Tusufiruitier  t 
Si  servus  fructuarius  subreptus  est,  dit  Ulpien,  uterque^  et  qui  frueba- 
twr  et  domintà,  actionem  furti  habet.  Dividetur  igitur  actio  inter 
dominum  et  fructuarium  :  fructuaritifi  aget  de  fructibus,  vel  quanii 


(1)  L.  50  pr.,  D.,  De  furtù. 

(2)  Ulpien,  L.  52  §  28,  D.,  De  furtis, 

(3)  GelmiB,  L.  67  §  1,  D.,  De  fiirtis. 

(4)  Sygtemy  t.  V,  append.  xii^  n»7. 

<5)  Voy.,  eu  ce  sens,  Papinieo,  L.  80  §  ty  D.,  De  furtis, 
(6)  Gains,  m,  §  203 j  liist.,  §  13  De  obUg.  quœ  ex  del.  nasC 
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interfuit  ijwi  furtum  (a(^rf^  ^Qr{  ^  ;  pr<mf(^i^  W4  ?«^  fW^ 
interfuit  ejt^  prçfrietatem  non  ^ât;  «*J<r«<;(a>îi  (!)• 

Si  1^  chp5q  voiée  était  affectée  (ï'im  droit  d^  g;^,  il  est  çQrt«W 
qu^le  créancier  gagiste  pent  intenter  l'action  /^^i,  1^  débiteur  f&t*il 
^lyal^le  :  Qp.  effet,  U  yaut  mievp^  «voir  we  cl^os^  avec  Ic^Qo^  pa 
pent  ce  payef  qne  d'être  obligé  de  s'adreaser  à  la  personne  dn  dé- 
jbitenr  (2).  —  Pp  reste,  pipien  admet  qne  l'action /ifrft  appartien- 
drait également  ^u  propriétaire  :  datur  uirique^  guiq  tutriusqu^  ijtr 
ierest  (3),  —  Pour  con^bien  l'action  furti  est-elle  donnée  an 
créancier?  On  tient  compte  4e  la  Yfdeur  même  de  la  ebp^  et  non 
pas  seulement  du  montant  de  la  créance  :  copuifie  le  dit  Paul,  m- 
ntmodo  in  sçlidum  çr^ditor  furti  ag^erçfote^tl  ^cfet  pijff^jc^^iiUà  flc- 
tione  \d  quod  (fçbiium  excedU  debitori  prœstabit  (4) .  Il  me  parait^  d'«^i^ 
leurs  ^  évident  que,  là  où  le  créancier  gagiste  intente  Tap^ipp /i4f<t 
pour  la  valeur  même  de  la  chose  ^  sauf  ^  r^n^re  opmpte  a^  d^|- 
teur,  le  débiteur  ne  peut  pas  de  son  côté  ^tenter  l'açtioft^riif.  r- 
Vpiei  une  décision  «tssçz  curieu^^  ppur  le  c^  où  l§  c}^^  eçge^ 
a  été  volée  deux  fois  :  Après  le  preinier  furit^mj  le  çréf||iG^e^  fL  in- 
tenté Faction  furti  et  a  obtenu  le  montant  intégral  de  sa  créance. 
4i^près  |p  4^uxièifte  fur^yxf,^  p^ptr^  epcpfe  ip^ufer  l'action  fitr^i  ? 
Ep  gépér^,  ^o^  :  gi^  de^iit  çjm  int&fe^  cm  ^w/  ^*f  (m^ec^ 
^.  JQ^^iot\B,  ai  W  deu?ièw  fW^W  ]V  ^tWf  ifflpwm^le  *fa«te 
POi^ipe  ilsetrouve^ai(80uiQi4|^ractiqnj>f^nfxa/«(iif|,p4çc^ 
i^  souffrir£^it  de  ce  fuj^àam  et  ^  anr^i^  ^flcfir^  l'HCtfO^  fyaii  (^). 

Le  po^esseur  4e  bonne  foi  a  Vf  ct^qn  furi^^  çonux^  le  créancier 
gagiste.  Sed  et  bonœ  fidei  emptori  subreptâ  re  quam  emerii^  gi^nt- 
ui$  dominusnon  9i^  (mnmçfdç  çami^tH  fuf^i  opi;^  qi\/fen^;if/djm(^ 
et  çreditori  (6). 

Un  objet  mobilier  a  ^fé  v^l^  çntr^  \^  rpMif^  4' W  '^^or  ^^(re^ 

(2J  Gaius,  ih,  §  204;  In6t,§  14  te  obUg,  quœ  ex  deL  ruuc.  Ces  textes  disent, 
ce  qae  nous  sayons  déjà,  que,  û  la  chose  engagée  est  dérobée  par  le  proprié- 
taire lui-même,  comme  il  commet  un  fkrium  poss^f^ff^  ^  ^  ^e^  (|e  l'aç^ 
fUrU. 

(3)  L.  12§2,  D.,DeA*rtt». 

(4)  L.  15  pr.,  D.,  De  fUrtis.  Voy.  aussi  L.  87  cûc?.  TiU 

(5)  Ulpien,  L.  14  §  e,  D.,  Vfi  fiiHin. 

(6)  Inst.,  $  15  Z>«  ohlig,  qw^  vn  del.  nfltç. 
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été  yqlé%  çi^  pfi  t^dlteur  4  Q^l  j§  V^vc^s  repiise  pp^r  qu'il  m'en 
fit  mi  habit.  A  qi4  9ppa|ii^iit  Vaçtiçp  /^r^T  SUç  appartient  k  Voi|* 
Trier,  s'il  y  a  qnrtqwe  fe^te  ^  )u|  ^pçpyachçj^r  et  w  de  plus  il  est  »olr 
Yable;  car,  VQuvrier  él^nt  ajora  tenu  de  m'indepu^aer  par  Y^ctà,QJx 
an  contri^t  ipterv^u  entre  nous,  c'est  Téritablemeut  lui  qui  swf- 
fre  du  furtuf».  Qi^ç  si  ai;  çoptraire  U  pe  doit  W  ue  peut  m'indeipr 
iiiaer,  o'e^t  wà  VPi  ^^i^  fm  P^rte^  c'est  mpi  <  ^açUoa 

/ip-<i(l). 

P#ps  Tapclen  droit,  o^  ffdsait  la  m^m  ce  qui 

concerne  le  commodataire  ;  lu;  aus^  est  tei  nii^a^e 

légère  [^].  Bfaia  Justini^  %  introduit  un  changement  en  çett§  ma- 
tière.  P'^ip^ès  s^  Cq^stitutian»  le  çp|Q{Doda^i?e  n'a  i'aptioQ  furti 
qu'aut^pt  q\ie  Iç  çQjpmodant  )^  vept  hie;;.  Çe^ui-ci  est  Uh^e  d'in-^ 
tenter  l'action  commodati  direeta  contre  le  eommodataire  ou  d'in- 
tenter Taction  furti  contre  le  voleur;  seulement,  son  choix  une 
fois  fait,  il  ne  peut  ]f\j^  Ç^Wjifer  d'a'^*  Pa?  eela  même. qu'il  in- 
tente l'action  furti,  le  eommodataire  est  libéré  ;  par  cela  même 
qu'il  intente  Faction  commodati  direeta,  pourvu  que  ce  soit  en  par- 
faite connaissance  de  cause,  l'action  furti  se  trouve  appartenir  au 
eommodataire  (3)* 

Quant  au  dépositaire,  ie  principe  est  qu'il  n'a  pas  l'action  furti 
en  raison  du  yol  de  la  chose  à  lui  confiée.  En  effet,  le  dépositaire 
n'est  pas  tenu  de  la  faute  légère ,  custodiam  non  prcBstat  :  le  dépo- 
sant ne  peut  dqnc  pas,  par  l'action  depositi  direeta ,  lui  demander 
compte  du  furtum^  et  ainsi  ce  n'est  pas  au  dépositaire  que  le  fur- 
tum  cause  préjudice  (4).  — Du  reste,  il  peut  être  convenu,  au  mo- 
ment où  intervient  ipi  contrat  de  d^pôt ,  que  le  dépositaire  répon^ 
dra  même  de  la  faute  légère.  Alors  il  va  de  soi  que  ce  dépositaire 
pourrait  avoir  l'action  furti  (5). 

L'action  furtiy  qui  appartient^  en  ^néral,  à  celui  qui  souffre  d\i 


(i)  Qains^  m,  §  SOS  ;  I^^  §  iS  eod.  Tit. 

(S)  Gains,  III,  §  S06;  1d4(.,  g  16  (i«  alinéa)  wd.  Tit, 

(3)  Inst.,  même  §  16, 2«  alinéa. 

(4)  Gaiofls  III,  §  207;  Inst,  §  17  eod,  Tit. 

(5)  Inst, %t  De  bonis  vi  raptii (IV, 2). 
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vol,  n'appartient  cependant  pas  à  un  simple  créancier  :  telle  est, 
du  moins,  la  doctrine  qui  paraît  avoir  prévalu.  Interdùm  accidit^ 
dit  Gains»  ut  non  habeat  furti  àctionem  îs  cvjm  intetest  rem  salvam 
esse.  Ut  ecce,  creditar,  oh  rem  débitons  subreptam,  furti  agere  non 
potest,  etsi  aliundè  creditum  servare  non  possit,  Loquimur  autem  sci- 
licetdeeà  re  quœ pignoris  jure  obligatanon  sit  [{).  Mais  la  doctrine 
contraire  a  laissé  des  traces  même  dans  des  textes  insérés  au  Di- 
geste (2). — Nous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Paul  une  décision 
assez  singulière  :  Sires  vendit  a  ^  dit  le  jurisconsulte,  antè  traditio- 
nem  subrepta  sitj  emptor  et  venditôr  furti  agere  possunt  :  utriusque 
enim  interest  rem  tradi  vel  tradere  (3).  L'idée  du  jurisconsulte  pa- 
rait être  que  le  vendeur  et  Tacheteur  exercent  chacun  pour  partie 
l'action  furti j  à  peu  près  comme  l'usufruitier  et  le  nu-proprié- 
taire; mais  cela  n'avait  pas  prévalu  et  ne  devait  pas  prévaloir. 


DES  BONA  VI  jRAPTA. 


Le  Préteur  avait  institué  une  action  particulière,  l'action  bono- 
mm  vi  raptorum,  pour  le  cas  où  un  vol  avait  été  commis  avec  vio- 
lence. —  Nous  remarquerons  tout  d'abord  que  ces  expressions 
bona  vi  rapia  n'impliquent  pas  du  tout  l'idée  d'une  réunion  d'hom- 
mes :  la  violence  peut  émaner  même  d'un  seul  homme.  Ce  qui 
caractérise  la  violence,  c'est  l'abus  de  la  force  à  l'encontre  d'une 
personne  plus  faible. 

Nous  ne  parlerons  ici  que  du  judicium  privatum  auquel  donne 
lieu  le  délit  appelé  rapina  ou  bona  vi  rapta.  Mais  il  est  bon  de  sa- 
voir que  le  même  fait  peut  aussi  donner  lieu  à  un  judicium  publi- 
cum.  Si  quis  sj  vim  passum  docere  possit,  dit  Ulpien,  publico  judicio 
de  vipotest  experiri.  Quelques  jurisconsultes  pensaient  que  le  jw- 


(1)  L.  49  pr.,  D.,  De  flirtin,  Voy.  encore  Ulpien,  L.  14  pr.  et  §  1,  et  Papi- 
uien,  L.  80  pr.,  D.,  De  farlis.  Comp.  ludt.,  §  3  in  fine  De  etnpL  et  vendit,  (UI, 

(2)  Voy.  uolaaiBieDt  Africaiu,  L.  38  §  1  m  fine,  D.,  De  solut,  (46,  3). 

(3)  Sent,  rec,  II,  xxxi,  §  17. 
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dicHtm  pnmtum  ne  devait  pas  être  intenté  avant  te  judtcium  publi- 
cum.  Tel  n'est  pas  l'avis  d'Qlpien  :  Sed  utilius  visum  est,  quamvis 
prœjudicium  legi  Juliœ  de  vi  privatâ  fiât,  nihilominus  tamen  non 
esse  denegandam  aetionem  eligentibus  privatam  persecutionein  (1) . 

Celui  qui  par  violence  s'empare  de  la  chose  ( 
raction  furti  :  on  l'a  dit  avec  raison,  il  est  un 
tefoîs  le  Préteur  a  établi  pour  ce  cas  une  actior 
tion  vî  honorum  raptoi^m,  qui  est  donnée  au  ( 
TaDnée,  et  ensuite  au  simple.  Cette  aetion  peut 
même  qu'une  seule  chose  et  de  peu  de  valeur 
levée  par  violence  (2). 

On  ne  distingue  pas  ici,  comme  on  distingue  dans  le  cas  de  vol, 
si  le  délinquant  est  pris  ou  noû  in  ipso  delicto  :  l'action  est  toujours 
au  quadruple,  pourvu  qu'elle  soit  intentée  dans  l'année.  Du  reste, 
et  ceci  constitue  une  autre  différence  avec  l'action  furti  y  le  qua- 
druple ne  représente  pas  seulement  la  peine,  il  représente  aussi 
Tindemnité  ou  la  réparation  du  dommage  :  in  quadruplo  inest  et 
rei  persécution  utpœna  iripli  sit.  Celui  qui  a  intenté  l'action  vi  bo^ 
norum  raptorum  ne  peut  plus  extrinseciis  intenter  une  revendication 
ou  une  condictio.  En  un  mot,  cette  action  est  mixte,  comparata  iàm 
rei  quàm  pcenœ  persequendœ  causa.  Ce  caractère  toutefois  lui  était 
enfcore  contesté  du  temps  de  Gains  (3). 

Comment  se  calcule  le  quadruple?  que  prend-on  pour  unité? 
Ici,  comme  dans  l'action  furti ^  il  faut  prendre  le  verum  reipretium. 
Ulpien  le  dit  dans  les  termes  les  plus  formels  :  In  hâc  actione  intrà 
annrnn  utilem,  verum  pretium  rei  quadruplatur^  non  etiam  quod  in- 
terest  (4).  On  enseigne  communément  qu'une  règle  différente  est 
suivie  dans  l'action  furti  (5)  ;  mais  c'est  une  erreur,  que  nous  avons 


(1)  L.  2  §  1,  D.,  Vi  banor.  rapt.  (47, 8/.  Voy,  aoœi  Inrt.,  §  8  (l*  alinéa)  Ûe 
publ,  ;udic.  (IV,  18). 

(2)  GaiuB,  III,  §  209;  Inst.,  pr.  (!«  alinéa)  De  bonù  vi  raptis  (IV,  2). 

(3)  Geins,  IV,  §  8  ;  Inst.,  pt.  (2*  alinéa)  De  boniji  vi  raptis,  et  §  19  (au  cum- 
mcocement)  De  actiàn.  (IV,  6).         "  " 

(4)  L.  2  §  13,D.,  Vi  bonor.rapt. 

(3)  Voy.  notamment  M.  de  Savigny,  System,  t.  V,  append.  xii,  n»  12;  et 
M.  Ducauiroy,  Itut,  trad.  et  expliquées,  t.  il,  no  1147. 
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<)4jà  réfdt^  (i).  Ulpien  emploie,  h,  propoys  de  ractiqp  f^gfi^  ejp^- 
tement  les  mêmes  expfessipus  qu'il  emploie  id  à  pro^^  de  Vactio^ 
vi  bonarum  mpt&rtim.  Les  au^urs  mêmes  qi4  admettent  une  diffé- 
rence entre  les  deux  actions  reconnaissent  qu'il  est  |m|paf»|ble 
d'apercevoir  sur  quel  motif  elle  serait  fondée. 

La  même  analçgie  existe  entre  les  deux  actions  en  ce  qui  con- 
oeme  les  personi^  .qui  peuvent  les  intenter,  Justinieu  pose  em 
principe  quei  dans  l'action  vi  bonorum  raptonm^  il  n'est  pas  n^cear 
saire  que  la  chose  soit  m  b<mù  actoris^  que  la  chose  appartienne 
au  demandeur  ;  il  suffit  qu'elle  soit  ex  bonis^  c*est-à-dire  que  le 
demandeur  souffire  du  délit.  Il  ajoute  qu'en  conséquence  Tactloii 
peut  appartenir  au  locataire,  au  commodataire^  au  c^ncier  ga- 
giste,  au  dépositaire  quiculpam  quoquepromisitj^  etc.;  et  il  termine 
ainsi  :  Et  generaliter  dicendum  e$t^  ex  miibus  cousis  furti  actw 
ccmpetit  in  re  clàm  factâ^  ex  iisdem  cousis  omnes  habere  hane  oc^'o- 
nem  (%).  ^uçtinieif  a  emprunté  cette  ^le  à  Ulp^en  (3).  Seuleipent 
Ulpien  adinet  que  Faction  vi  bonarum  raptanm  ^çtH  $tr^  aeçprdée 
au  dépositaire  plus  Ceicilement  cfuel'actioQ  furfi  :  qi^  non  mimma 
di^ereniia  est  infer  eum  ^ui  clàm  facit  et  eum  ^i  ^(^P*^  ciW.iWp 
celet  suum  delictum^  hic  publicet  et  crimen  eiiata  publicum  a^'^^^O'i» 
Si  quis  i^itur  interesse  sud  ve{  modicè  dpcebit^  débet  kqkere  vi  Aima* 
rrm  raptorum  actionem  (4)« 

Le  locataire,  le  commodatfure^  etc.,  ont  l'i^ction  vi  bonojiimjfgft' 
torum  parce  qu'ils  sont  t^uji  de  Tactiop  locatif  de  l'action  cqqi«io- 
dati  directa,  etc.  Pour  êt^  tei^us  de  ces  actions,  il  faut  qu'ils 
soient  en  faute  ;  pr^  si  l'on  coxnpren4  bieq  qi^'il  y  ait  faute  de  la 
part  du  possesseur  au  cas  de  siinple  furtv^^  op  le  CQpapread 
moins  facilement  au  cas  de  |a  rapina.  Gpipment  serais-je  en  &mt^ 
pour  avoir  cédé  à  une  force  supériei^ret  I4  {^ponse  est  bien  8|m* 
pie  :  il  arrivera  souvent  que  oliqtM  culpa  prœcesserit.  Ainsi  un 
homme  qui  porte  des  objets  précieux  se  met  en  route  seul,  la  nuit, 
dans  VA  paya  r^^ulé  àangBi^ux  :  s^il  eat  dépouillé  pap  des  bii- 

(1)  Bn  expliquant  la  L.  60  pr.,  D.,  De  fwriii  (^-4^ffiu|,  {^.  S^et  ^f^ 

(2)  Inst,  §  S  De  bonis  vi  raptis, 
(31  L.  2 1 23,  D..  f t  6a)M>r.  ra^t. 
(4)  Même  L.  2,  §24.  ' 
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gtnAii  (m  pauJTA  UsteTbûm  dire  «a'U  »  eommia  mui  imtfti  qnHl 
a  été  imprudent,  en  Toyageant  daofl  de  pamlles  eirconttancei  (I). 

l^'bqguiM  qui  a  été  yictinoe  d'we  ropma  ay^a  souvent  à  se 
4ema»(leF  s'il  vent  mîw^  employer  Tiielion  vi  èmonm  rapiorum 
pa  TactUm  fwr4i>  Cette  dernière  est  évidemment  pr^iférable  dans 
les  4em  caii  j^qiFantf  :  U  s'il  y  a  furium  mmife^Hm,  puisque^ 
4pr^  avoir  Pbtepu  le  quadruple  eomme  peine,  on  peut  encore 
îfitenter  utilemeut  I4  revendication  ou  la  (xwiiclio;  S""  si  l'année 
est  expirée,  puiçqu'alprs  Taetion  m  hmrum  rapionm  ne  serait 
pin»  4<mn^  que  <n  rimp^m-  —  Uue  fois  qu'on  a  esereé  Tupe  des 
deuiç  <^otiouS|  peut-on  eupore  ei^ercer  l'autre?  Il  faut  distinguer  : 
Si  anth  qctim  1?^  v*  fmmm  v^ptomw,  dit  Paul,  ^eganda  M 
furti;  si  antè  furti  actum  est,  non  est  illa  4m^gçi,pi^y  Mi  t^vm^  H 
quodamplius  in  eâ  est  consequatur  (2). 

—  La  rapina  comme  le  furtum  implique  le  dol  de  Tagent.  C'est 
ce  que  dit  Justinien  :  Q^Ù4  ifà  conypfctit  hcec  actio  si  dolo  mah  quis^ 
que  rapuerity  quiy  aliquo  errore  inductuSy  suam  rem  esse  existimans, 
et  impmdens  jurtSj  eo  animo  rapuit  quasi  domino  liceat  etiamper 
vim  rem  smm  au  ferre  a  possessoribus^  absolvi  débet  :  çui  scilicet  con- 
veniens  est^  nec  furti  teneri  eum  qui  eodem  hoc  animo  rapuit  (3).  Il 
en  serait  autrement  si  un  créancier  gagiste  employait  la  violence 
pour  reprendre  la  chose  qui  lui  a  été  engagée  :  suivant  Ulpien, 
ce  créancier  pourrait  être  tenu  de  l'action  in  bonorum  raptorum  (4] . 

Du  reste^  des  Constitutions  impériales  ont  pourvu  à  ce  que  la 
violence  ne  reste  jamais  impunie.  Meliîis  divalibus  Constitutionibus 
pro  hâc  parte  prospectum  est  ut  nemini  liceat  vi  rapere  rem  mobikm 
vel  se  moventem^  Hcet  suam  eamdem  rem  existimét.  S'il  se  trouve 
que  la  chose  appartient  bien  au  ravisseur,  il  en  perdra  la  pro- 
priété \  sMl  se  trouve  qu'elle  ne  lui  appartient  pas,  alors,  après 
ravoir  restituée,  il  faudra  quH  en  |^e  la  valeur  (5j.  Cette  p^ia- 


(!)  Voy.  Gains,  L.  i  §  4  m  /fw,  D.,  De  oblig,  et  ad.  (44,  7).  —  L'art.  1807 
du  Gode  Napoléon  contient  une  application  de  la  n^^^  ^é^« 
(1)  L.  i,  D.,  Vi  bonor,  rapt. 

(3)  iMt,  §  1  (i«  i^Hfiéi)  ft  «p»*  Vi  r^il, 

(4)  L.  2  §  18,  D.,  Vi  Mot.  tt%p*f  P«  tftfte  «  ^«WMlbl^ffle^  ^^  ^' 
ioQclié  par  las  <Maa«MS«^çes  dd  ^n4ûûev(. 

(5)  Inst.,  §  1  (8«  alinéa)  J)e  bonis  vi  rf/pOs. 
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lité  parait  remonter  à  une  Constitution  rendue,  en  389,  par  les 
empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Areadius  (1  ]. 

La  même  disposition  a  été  étendue  aux  immeubles.  Qvod  non, 
solùm  in  mobilibus  rébus,  quœ  rapi  possunt^  Constituiiones  obtinere 
censuerunt,  sed  etiam  in  invasionibus  quœ  circà  ree  soli  fiunty  ut  ex 
hàc  causa  omni  rapinâ  homines  abstineant  (2) .  Une  Constitution  de 
Constantin  faisait  la  distinction  suivante  :  s'il  se  trouve  que  l'au- 
teur de  la  violence  n'est  pas  propriétaire  de  llmmeuble,  il  encourt 
la  déportation  et  la  confiscatiou  de  tous  ses  biens;  si  au  contraire 
il  est  propriétaire,  il  encoiurt  seulement  la  confiscation  de  la  moitié 
de  l'immeuble  (3).  Dans  le  Code  de  Justinien,  cette  dernière  déci- 
sion n'est  pas  reproduite,  le  ravisseur  devant  encourir  la  perte 
totale  de  Timmeuble  (4). 


DE  LA  LOI  AQUILIA. 


La  loi  Aquilia  est  un  plébiscite  (5)  qui  parait  avoir  été  rendu 
Tan  468  de  la  fondation  de  Rome.  Ce  plébiscite  contenait  trois 
chefs  ou  chapitres  {capita)  bien  distmcts.  Du  reste,  une  idée 
commune  domine  dans  toutes  les  parties  du  plébiscite  :  il  s*agit 
d'un  damnum  injuria  datum.  Le  délinquant  n'est  pas  coupable 
d'une  simple  négligence,  d'une  culpa  in  omittendo;  il  y  a  eu,  de 
sa  part,  un  fait  actif. 

Voyons  d'abord  rapidement  quel  est  l'objet  de  chacun  des  trois 
chapitres. 

Chapitre  L  —  Celui  qui  tue  injuria  un  esclave  appartenant  à 
autrui,  ou  un  quadrupède  quœ  pecudum  numéro  sit,  également 
appartenant  à  autrui,  celui-là  doit  être  condamné  à  payer  au 


(1)  L.  7,  C,  Undè  w  (8,  4). 

(2)  Inst.,  même  §  i>  tn  fine, 

(3)  L.  3,  C.  Th.,  Ad  kg,  Jul.  de  vi  publ,  et  priu.  (9,  10). 

(4)  L.  7,  C,  Ad  Ug.  Jul,  de  vipubl,  vel  priv.  (9, 12). 

(5)  JustinieD  parle  de  la  plebs  romana  quœ  Àquilio  tribunorogofUehanc  le^ew 
iuUt:  Inst.,  §  15  De  kge  Aquiliâ  (IV,  3). 
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propriétaiie  laplnshaxite  yalenr  que  laohodeaitetiedansraimée  (  I  )  • 

La  loi  parle,  non  pas  d'an  quadrupède  en  général,  mais  de  ceux 
qui  paissent  en  troupeaux.  En  conséquence^  la  disposition  ne 
s'applique  pas  aux  animaux  sauvages  ni  aux  chiens;  elle  s'appli- 
que aux  chevaux,  aux  mulets, aux  £uies,aux  bœufs,  aux  brebis,  aux 
dièvres.  U  a  été  admis  qu'elle  s'appliquait  aussi  aux  porcs  (2). Sui- 
vant Gains,  elle  s'applique  même  aux  éléphants  et  aux  chameaux  : 
Elephanti  et  eameli^  dit-il,  quasi  mixti  sunt  :  nàm  et  jumentorum 
*  cpentm  prcBstant,  et  natura  eorum  fera  est  ;  et  ideà  primo  capite  con- 
tineri  eo$  oportet  (3). 

La  loi  suppose  que  l'esclave  ou  le  quadrupède  a  été  tué  injuria. 
En  effet,  il  est  évident  qu'aucune  pénalité  n'est  applicable  à  l'homme 
qui  n'a  fait  qu'user  de  son  droit,  par  exemple  à  celui  qui  était  dans 
le  cas  de  légitime  défense.  Latronem  qui  occidit^  non  tenetur,  ti/i- 
que  si  aliter  perieulum  effugere  non  potest  (4).  —  Dire  que  Tesdate 
ou  le  quadrupède  a  été  tué  injuria^  c'est  dire  qu'il  y  a  eu  dol  ou 
tout  au  moins  faute  de  la  part  de  celiii  qui  l'a  tué«  Ni  la  loi  Âquilia 
ni  aucune  autre  loi  ne  punit  le  damnum  quod  sine  injuria  datur  : 
itaque  impunitus  est  qui  sine  culpâ  et  dolo  malo,  casu  quodanij  dani" 
mon  committit  (5). 

Les  Institutes  donnent  une  série  d'exemples  qui  montrent  bien 
quand  il  y  a  dol  ou  faute,  quand  il  y  a  simple  cas  fortuit  : 

Un  homme,  s'amusant  ou  s'exerçant  à  lancer  des  traits,  perce 
votre  esclave  :  la  loi  Âquilia  s'appliquera-t-elle?  Non^  s'il  s'agit 
d'un  militaire  qui  s'exerçait  dans  le  Champ  de  Mars  ou  dans  un 
antre  endroit  à  ce  destiné  :  nuUa  culpa  ejus  intelligitur.  Oui , 
»'il  s'agit  d'un  non-militaire,  ou  même  d'un  militaire  qui  in  alio 
loco  quàm  qui  exercitandis  militibus  desiinatus  est ,  id  admisit  (6). 
— n  est  bien  entendu  que  même  un  miUtaire^  s'exerçant  au  Champ 


(i)  Gains,  III,  §  2lO;  Inet.,  pr.  De  lege  Aqutl. 

(2)  liift,  §  «  De  lege  AquU. 

(3)  L.  2  §  2,  D.,  Ad  leg,  Âquil.  (9, 2). 

(4)  hisX,,%%  De  lege  Aquil. 

(5)  Gains,  Ul,  §  211  ;  Inst.,  §3  De  Ifige  Aquil. 

(6)  Inst.,  %\De  lege  Aquil. 
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de  Mârsj  serul  tem  de  k  loi  Aqnilit  ë*!!  «taîl  {muTé  qu'il  A  visé 
reselim  (1); 

Un  bûèheroli ,  laiflsaBl  tomber  uoè  Inmeke  qu'il  Tient  de  ooo- 
pê^f  tue  Tbire  esehlTei  Si  c'est  le  long  d'nne  ronte  on  d'un  ch^nniii 
et  qn'il  &*ait  pes  crié  pour  arertir^  il  y  a  &ttto  de  sa  part.  S'il  a 
crié  et  que  l'esdaTe  n'en  ait  pas  tenu  boinpte  »  aucune  faute  n'est 
imputable  au  bûcheron.  Il  n'est  pas  non  plus  en  faute  s'il  cotipait 
du  bms  loin  de  la  toie  publique,  au  milieu  d'un  foiuts;  lors  même 
qu'il  n'aurait  pas  crié^  quia  m  po  leeo  nnlH  ettraneojut  ftierai  ver- 
sandi  (2), 

Un  médeefai  ampute  Totre  esclave  ;  puis  il  l'abandonne  à  lui- 
mème^  sans  prendre  les  soins  nécessaires,  ce  qui  entraîne  sa  mort. 
Ce  médecin  est  évidemment  en  Saute  (8)  • 

CîoDune  rimpéritte  constitue  une  faute,  le  médedn  serait  égale* 
ment  tenu  s'il  avait  occasionné  la  mort  de  l'esclave  en  fttisani  mid 
l'amputation  ou  an  lui  administrant  un  remède  mal  à  propos  (4)* 

De  mèinè,  enfin,  vôtre  esclave  a^railt  été  tué  par  des  mules  ean 
perlées^  le  midetier  tombe  sous  le  coup  de  la  loi>  si  t'est  par  im« 
pérttie  qu'il  n'a  pu  les  retenir,  ou  si  t'est  par  ftdUesse  €ùm  mim$ 
firmior  retinere  potutsseL  Dites-en  autant  du  cavalier  qui  n'a  pa 
retenir  son  cheval  aut  pnpter  in/irtniMetn  ûMiprvpteir  ifnperitkan 
mam  (5); 

-—  Un  fou,  qui  n'est  capable  ni  de  dd  ni  de  faute,  ne  peut  pas 
être  tenu  en  vertu  de  la  loi  Aquilia.  Un  impubère  peut  être  tenu, 
si  Ton  reconnaît  èpi'il  est  déjà  if^mriè  etipw  (6); 

—  Un  esclave  ou  un  quadrupède  ayant  été  tué^  il  est  possible 
que  cela  soit  imputable  à  faute  à  plusieurs  p^sonnes  :  toutes  se- 
ront tenues  tsi  le§€  AfuiM  (7); 

—  Quel  eit  le  montant  de  ia  èonâatniiation?  (M  nous  Vb  défà 


(1)  Vï^oï,  L.  9  §  4,  D.,  Ad  le§.  Àqml. 

(2)  Inrt.,  %liDelege  Aquil. 

(3)  Inst.»  i^Jklege  AquiL 
{k)  lûA.,%lDe lege Aquil. 

(5)  InsU^  %%Delege  Aquil. 

(6)  Ulpien,  L.  5  §  2,  D.,  Ad  Ug.  Àquit. 

(7)  Yoy.  notamment  respèce  bizam  rapportée  par  Ulpieu^  L,  li  pr.,0 
4d.  lêg^  Aquili 
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dit,  c'est  la  plus  hante  yaienr  que  i^esdavé  ou  le  quadrupède  ait 
eue  dans  Tannée  (i).Si  donc  votre  esclave^  qui  est  tué  abjourdliuî, 
était  devenu  depuis  un  an  boiteux  ou  manchot,  la  condamnation 
^  tôfii  bbliéhâirez  àéM  stlpéfieUié  à  là  ¥Aeoï  àlViéÛ^.  Jttlàtliiien 
eu  coàdut  ({ue  l'aèttotl  de  là  loi  Â^llià  ù^ért  jpoiiii  dotméë  contre 
fhéfltier  dtt  délinqttàiit  (2).  Cominé  notis  le  veibrons  un  peu  plûà 
Min,  en  parlant  des  actions  péiialés  [3],  il  y  a  là  une  iïiéiactitude. 
D  est  bien  vrai  que  l*actî6n  delà  loi  Àquîliâ  ÎH  hereâèrh  non  trans- 
it; mais  eela  ne  tient  point  à  ëè  ^ùe  rëctioii  peut  être  donnée 
ponr  une  valent  supérieure  à  celle  qu'avait  la  chose  au  înonient 
où  elle  a  péri  t  la  preuve  en  est  qtié  l'intransmissibilité  existe 
pArfaitetnéÙt  lorè  inëmè  que  là  èhèsè  ii'é  |>oint  changé  dé  valeur 
pendant  toute  l'ahfaée  qui  a  précédé  le  jour  où  elle  a  péri. 

Ce  n'eiii  plàs  àeulement  la  valettr  matérielle  de  la  chose,  VàsH- 
rtmtio  perempti  corporU^  qui  doit  être  prise  en  considération  ;  on  a 
interprété  la  loi  eû  ce  sens  q[u'il  laut  tenir  compte  de  tout  le  dom- 
mage qui  résulte  de  ce  que  la  chose  a  péri.  Ainsi,  votre  esclave 
Km.  été  institué  héritier,  il  est  tué  àtant  d'avoir  fait  àdition  |)ar 
^trt  fMt^  :  hérédîiàtù  qUoquë  afni^  ¥(dltmeni  lèssk  fiàUnàirn 
coWfttt.  De  même,  où  vous  a  tué  Tune  de  deux  mules  qui  faisaient 
là  paire,  rtciii  deis  quatte  ohetaut  (p  fermaient  tm  (}uadri^e,  6u 
enfin  rtm  de  plusieurs  esclaves  qui  composaient  uiiè  troupe  de 
cofliédiens  :  ii  quoque  eofnpiitàtut  quùMt  depreiiaH  suni  qui  ^upér- 
mu  (4). 

-^  Celui  dont  l'èsèlave  à  été  tué  n'a  pas  seuleinent  le  judicitim 
prtmtutn  tegià  Aquttùgy  il  |)éut  encore  soulever  une  accuiatioh  6à- 
pitale  (5).  Mais  potit  eèlà  il  ne  sdfttait  foÈ  qù^il  f  M  eu  homi- 
cide pat  imphidence  ;  il  faudrait  ce  q[ûe  nous  appelons  theurtre  (6)  i 
Si  Mo  ^rim  ccdtuidi^  dit  tJlpien,<?f  Uge  tomèttÛ  àgéfè  dômiriU^ 


(1)  Inst.,  pr.  in  fine  Jk  leqe  AquiL 
W  Inst.,  %9DeUge  Aquil. 

(3)  Sur  les  §§  16  et  soiv.  du  titre  be  action.^  aux  InskitatM» 

(4)  Inst.,  §  lé  J)e  legé  Aquil.  Conip.  Ôaiui,  lU,  §  212. 
(6)  Galus^  m,  §  213  -,  \vaL,  %iiDe  lege  AquiL 

(Q  Yoy.  Tait  295  du  Gode  pénal. 
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po8S€  constat:  et  y  si  lege  Aquiliâ  egerit^  prœjudicium  feriCornelir 
non  débet  (1). 

Chapitre  IL — Sur  ce  chapitre  II  Jastimen  se  borne  à  dire  qu*il 
n'est  plus  eu  usage  (2).  Quelle  disposition  contenait  ce  chapitre? 
On  Ta  ignoré  jusqu^à  la  découverte  des  Institutes  de  Gains.  Sans 
doute  beaucoup  d'interprètes  avaient  sur  ce  point  donné  carrière 
à  leur  imagination  ;  mais  aucune  des  conjectures  proposées  ne 
s'est  trouvée  exacte.  Capite  seamdo,  dit  Gains ,  in  adstipulatorem 
quipecuniam  in  fraudent  stipulatom  acceptam  fecerit,  quanti  ea  ?'es 
essety  tanti  actio  constituitur,  Quâ  et  ipsâ  parte  legis,  damni  nomine 
actionem  introduci  manifestum  est  ;  sed  id  caveri  non  fuit  necessa- 
rium^  cùm  actio  mandati  ad  eam  rem  sufficeret,  nisi  quod  eâ  lege 
adversiis  inficiantem  in  duplum  agitur  (3).  Vadstipulator  ayant  dis- 
paru comme  nous  le  savons  déjà  (4),  le  second  phapitre  de  la  loi 
Aquilia  devait  nécessairement  tomber  en  désuétude. 

Chapitre  III.  —  Le  troisième  chapitre  prévoit  tout  autre  dom- 
mage qu'une  personne  me  cause  par  son  dol  ou  par  sa. faute.  Aiosi 
quelqu'un  blesse  un  esclave  ou  un  quadrupède  qui  pecudum  nu- 
méro est  ;  quelqu'un  tue  ou  blesse  soit  un  chien,  soit  un  animal 
sauvage.  Toute  lésion  qui  atteint  les  autres  animaux  ou  les  c^io- 
ses  inanimées  est  également  sous  l'empire  de  ce  troisième  cha- 
pitre (5). 

Quel  est  le  montant  de  la  condamnation  prononcée  en  vertu  de 
ce  troisième  chapitre?  L'auteur  du  dommage  doit  être  condamné, 
non  quanti  in  eo  anno^  sed  quanti  in  diebus  triginta  proximis  ea  res 
fuerit  (6).  Cette  dernière  phrase ,  qui  se  trouvait  probablement 
dans  le  texte  même  de  la  loi,  ne  contient  pas  le  moi  plurimi  :  elle 


(1)  L.  23  §  9,  D.,  Ad  leg.  Âquil. 

(2)  Inst,  §  12  De  lege.  Aquil. 

(3)  Gomment.  Ill^  §§  215  et  216. 

(4)  Notamment  Toy.,  ci-des9us,  p.  237  et  238. 

'^(5)  Voy.  pour  plus  de  détails.  Gains,  lli;  §  217;  Inst.,  §  13  ct§  14  i\*f  alinéa) 
De  lege  ÀquiL 
(6)  Gain»,  III,  §  218  (au  commencement);  Inst.,  §  M  (2'  alinéa)  Pe  ^^9^ 
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n'exprime  pas  que  le  juge  doive  s'attacher  à  la  plus  haute  valeur 
que  la  chose  ait  eue  dans  les  trente  jours  qui  précèdent  le  jour  du 
délit  En  conséquence,  certains  auteurs  avaient  pensé  que  le  juge 
était  libre  de  prendre  la  valeur  de  la  chose  à  Tun  quelconque  des 
trente  jouis.  Meus,  suivant  Sabinus,  dont  Topinion  a  prévalu,  le 
juge  doit  preudre  la  plus  haute  valeur  de  la  chose  pendant  las 
trente  jours,  tout  comme  d'après  le  premier  chapitre  il  doit  preur 
dre  la  plus  haute  valeur  de  la  chose  dans  Tannée  (!)• 

11  reste  à  ftôre  plusieurs  observations  générales,  maintenant 
que  nous  avons  une  idée  de  ce  que  contenait  chacun  des  chapitres 
de  la  loi  Âquilia. 

Voici  d'abord  une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  : 
Mon  esclave  est  blessé  mortellémeut  par  Primus,  puis  il  reçoit  de 
Seeundus  le  coup  de  la  mort  :  éstrce  le  premier  chapitre  de  la  loi 
Aquiha,  ou  est-ce  le  troisième,  qui  doit  être  appUqué  à. Primus? 
A  cet  égard,  les  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  été  divi- 
sés. Suivant  JuUea,  le  premier  chapiti'e  est  applicable  à  Primus 
comme  à  Secuudus;  seulement,  le  point  de  départ  de  Taunée  ne 
sera  pas  le  même  pour  tous  deux,  et,  si,  par  exemple,  l'esclave 
avait  été  inslituéhéritier  par  un  tiers  dans  i'iuiervalle  écoulé  entre 
le  délit  de  Primus  et  le  délit  de  Secuudus,  on  comprend  que  la  con- 
damuAiion  à  prononcer  contre  Secundus  devraitètreplus  forte  que 
la  condamnationà  prononcer  contre  Primus  (2).  Au[coutraire,suivant 
Gelsus,  Mai'cellusetUipien,  c'est  bien  le  premier  chapitre  de  la  loi 
Aquilia  qui  doit  être  appliqué  a  Secondas^  mais  c'est  le  troisième 
qui  doit  être  appliqué  à  Primus  (3).  —  T  a-t-il  v^itabiement  dés- 
accord entre  les  juriscousultesî  Je  ne  le  crois  pas.  Je  crois,  avec 
M.  de  Vangerow  (4),  que  les  jurÎBconsultes  ont  supposé  deux  espè- 
ces un  peu  différentes.  Dans  l'espèee  supposée  par  Julien,  Secuu- 
do»  a  hâté  la  mort  de  l'esdave  :  la  blessure  faite  par  Primus  au- 
nût  amené  la  mort  de  l'esclave,  et  par  le  fait  de  Secundus  l'esclave 
est  mort  plus  vite  :  sa  mort  peut  être  imputée  à  tous  deux.  Dans 

(  1)  Gaius,  Ut, §  218  (2*  alinéa);  bist..  §  15  De  lege  Àquti, 
I2j  L.^ïyD.,  Adleg.  AguiL 

(3)  L.  11  §  3,  D.,  Ad  leg,  AquiL 

(4)  Lehrfmch  der  Pandekten,  t.  III,  §  681,  p.  607  et  «uiv, 

11.  ^ 
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l'autre  espèce^  Primus  fait  à  Fesclaye  une  blessure  mortelle  ;  mais, 
avant  que  l'esclave  n'en  soit  mort,  Secundus  le  tue  {exanimaf)^  par 
exemple,  eu  lui  tranchant  la  tète  :  alors  il  est  impossible  de  dire 
que  Primus  soit  l'auteur  de  la  mort  de  l'esclave  :  Tesclave  n'est 
réellement  pas  mort  de  la  blessure  que  lui  avait  faite  Primus,  bieiï 
que  cette  blessure  fût  mortelle. 

—  Supposons  que  ma  chose  est  détruite  par  celui-là  même  a 
qui  je  la  dois  :  aurai-je  contre  lui  l'action  de  la  loi  Aquilia?  A  cet 
égard,  Papinieu  fait  une  distinction.  Si  je  n'étais  pas  en  demeure 
de  payer  ma  dette,  j'aurai  l'action»  Si  au  contraire  j'étais  en 
demeure,  je  serai  bien  libéré  de  ma  dette,  mais  je  n'aurai  pas 
l'action  de  la  loi  Aquilia  :  nàm  creditor  tpse  sibi  potiùs  guàm  alii 
injuriam  fecisse  videtur  (1).  L'idée  du  jurisconsulte  parait  être  que 
p^juj'  le  créancier  la  mora  debùoris  équivaut  an  paiement  :  le  débi- 
teur étant  en  demeure,  c'est  comme  si  le  créancier  avait  déjà  re^a 
la  chose. 

Paul  présente  une  espèce  analogue,  mais  plus  compliquée  (i). 

J'ai  promis  à  Titius  Stichus  ou  Pamphile;  Stichus  vaut  10,  tandis 

que  Pamphile  vaut  20;  avant  que  je  ne  sois  en  demeure  de  payer, 

le  créancier  tue  Stichus  :  comment  appliquerons-nous  id  la  loi 

Aquilia?  Le  créancier  doit  être  traité  comme  un  étranger  :  in  hmt 

iractatum  nihiium  differt  ab  extrofwo  creditor.  J'aurai  donc  action 

contre  le  créancier,  non  pour  10,  mais  pour  20,  quanti  est  gyem 

necesse  habeo  dare,  id  est  quanti  med  irUereit.  —  Que  décider  si 

Pamphile  vient  à  mourir,  toujours  avant   que  je  ne  sois  en 

demeure?  Jàm  pretium  Stichi  minuetur?  n'aurai-je  plus  droit  de 

demander  20  pour  le  meurtre  de  Stichus?  Les  principes  veulent 

que  je  conserve  ce  droit  :  car,  d'après  la  loi,  pour  apprécier  le 

dommage  que  me  cause  le  meurtre  de  Stichus,  il  faut  se  placer 

au  moment  même  où  ce  meurtre  a  été  commis  ou  dans  l'amiée 

qui  a  précédé.  —  De  là  une  conséquence  remarquable.  Supposons 

que,  Pamphile  étant  mort,  Stichus  est  tué  dans  l'année  qui  soit 

la  mort  de  Pamphile  :  j'aurai  l'action  de  la  loi  Aquilia  pour  20, 

pour  la  valeur  Je  Pamphile  :  etiamsi  post  mortem  PamphUi  intrà 


(1)  h.r>k,T},^Ad1eg.ÂquiL 

(2)  h.^b^ïï.^AdUg.Aquil. 
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armum  Stichus  oçcidatury  pluris  videbitur  fume*  En  effèfti  plaçons^ 
nous  quelques  instants  avant  la  mort  de  Pamphile,  ce  qui  nous  est 
permis^  puisque  nous  serons  encore  intrà  annum  aniequam  <Sh- 
chus  occidatur  :  alors  l'intérêt  que  j'ai  à  ce  que  Stichus  ne  soit  pas 
tué  est  précisément  égal  à  la  valeur  de  Pamphile. 

[  L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  (en  laissant  de  côté  le  second 
chapitre,  qui  s*applique  à  un  cas  particulier)  suppose  un  damnum 
corpore  eorpori  datum:  le  dommage  résulte  immédiatement  de 
mon  fait  corporel,  de  mon  acte  physique,  et  ce  dommage  con-^ 
siste  en  une  lésion  matérielle.  Il  semblerait^  au  premier  abord^ 
que  les  rédacteurs  des  Institutes  (§16  De  lege  Aquilia)  indiquent 
deux  extensions  distinctes  du  principe,  l'une  s'appliquant  au  cas 
où  le  damnum  n'a  pas  été  corpore  datum^  l'autre  au  cas  où  il  n'a 
pas  été  eorpori  datum  ^  la  première  réalii^e  au  notoyen  d'une  action 
utile,  la  deuxième  réalisée  au  moyen  d'une  acUon  m  factum. 
Ainsi: 

!•  Titius  jette  votre  esclave  dans  la  rivière,  et  Tesclave  se  noie. 
On  peut  bien  dire  que  sa  mort  résulte  immédiatement  de  l'acte 
corporel  de  Titius,  et^  par  conséquent,  Titius  est  tenu  de  l'action 
directe  :  corpore  suo  damnum  dédisse,  eo  quod  projecerit^  non  di/fi" 
dater  intelligi  potest  (1):  ideo  ipsâ  kge  Aquilia  tenetur(^). 

2®  Titius  a  renfermé  votre  esclave  ou  votre  troupeau,  de 
nianière  à  le  faire  mourir  de  faim  ;  il  a  poussé  si  vivement  votre 
cheval  qu'il  en  est  mort;  il  a  effrayé  votre  troupeau,  au  point  de 
le  faire  tomber  dans  un  précipice;  enfin  il  a  conseillé  à  votre 
esclave  de  monter  dans  un  arbre,  de  descendre  dans  un  puits,  et 
l'esclave  s'est  tué  ou  blessé.  Dans  tous  ces  cas^  Titius  damnum  dedit^ 
non  prœcipuè  corpore  suo^  sed^  alio  modo.  En  effet,  l'esclave  ou  le 
troupeau  a  péri,  non  parce  qu'il  a  été  renfermé^  mais  parce  qu'il  a 
manqué  de  nourriture;  l'esclave  s'est  tué  ou  blessé,  non  parce  que 
certaines  paroles  lui  ont  été  adressées,  mais  parce  qu'il  est  tombé 
du  haut  d'un  arbre,  etc.  Dans  tous  ces  cas,  utilis  actio  datur  (3). 

y  Vous  aviez  enchaîné  votre  esclave;  Titius,  touché  de  com- 

(i)  Gains,  Uh  i  219  m  fine. 

(8)  lii9t.,  i  i6  (1*'  alinéa  in  fim)  De  lege  AquUid., 

(3)  Gains,  ni,  §  219  ;  last*,  §  16  (1«  alinéa)  De  lege  À^il, 
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passion,  l'a  délié  pour  lui  permettre  de  se  sauver.  Ici,  évidemment, 
nullum  corpus  lœsum  fuit  :  en  conséquence,  cùm  non  sufficiat  neque 
directa  neque  utilis  Aquilia,  placuit  eum  quiohnoxius  fuerii^  in  faC' 
tum  Qctione  teneri  (1). 

Il  faut  remarquer  avant  tout  que,  dans  les  différents  cas  où  le 
damnvm  n'a  pas  été  corpore  datum^  Taction  utile  dont  parle  le 
texte  est  véritablement  une  action  in  factum.  En  effet,  l'action 
utile,  c'est-à-dire  l'action  au  moyen  de  laquelle  on  réalise  l'exteo- 
»on  d'une  règle  de  droit,  est  toujours  ou  une  action  fictitia  ou  uûe 
action  in  factum.  Or,  dans  les  cas  qui  nous  occupent,  on  ne  com- 
prend guère  que,  pour  leur  appliquer  le  système  de  la  loi  Aquilia, 
il  y  ait  lieu  de  recourir  à  une  fiction.  Aussi  avons-nous  plusieurs 
textes  positifs  qui,  dans  les  cas  dont  il  s'agit,  parlent  d'action  in 
factura.  Voici,  par  exemple,  ce  que  dit  Neratius  :  Boves  aliénas  in 
angustum  iocum  coegisti^  eoque  effectum  est  ut  dejicerentur  :  datvr 
in  te,  ad  exeniplum  legis  Aquiliœ^  in  factum  actio  (2).  De  même, 
Ulpien  :  Si  servuni  meum  equitantem^  coneitato  equo,  effeceris  in  (lu- 
men prœcîpitari,  atque  ideo  homo  perierit,  in  factwn  esse  dandam 
actionem  Ofilius  scribit  (3) .  —  Là  où  Ton  comprend  bien  que  l'ac- 
tion utile  soit  une  action  fictitia  in  jus^  et  non  pas  une  action  in 
factum  y  c'est  quand  la  chose  détruite  ou  endommagée  est  grevée 
d'un  droit  d'usufruit  ou  d'im  droit  de  gage  :  pour  que  le  créaucier 
gagiste  ou  l'usufruitier  puisse  agir,  il  faut  lui  donner  fictivemeut 
nue  qualité  juridique  que  la  loi  Aquilia  exige,  la  qualité  de  pro- 
priétaire. Aussi  les  textes,  en  cette  matière,  parlent-ils  toujours 
d'action  utile  ou  d'action  quasi  damni  injuriœ,  jamais  d'action  in 
factum  (4).  —  Lorsqu'un  homme  libre  est  blessé  |>ar  la  faute  ou  le 
dol  d'un  tiers,  il  n'a  pas  l'acticm  directe  de  la  loi  Aquilia;  mais  on 


{{)  iMt.,  §  16  (i«  alinéa)  De  lege  Àquiiid,  —  Si  Tilios  avait  délié  l'esclaTe, 
Don  pas  misericordià  ductui,  mais  aimplemeot  poar  lui  permeUre  de  s'enAiir, 
U  âerait  complice  d'un  furtvm  et  tenu  de  l'aclioD  farti,  G'eat  ce  que  dit  UipieDi 
L.  7  §7,  D.,  De  dolo  mah  (4,  3). 

(2)  L.  53,  D.,  Ad  leg.  Aquil. 

(3)  L.  9  §  3,  D*,  Ad  leg.  Aquil. 

(4)  Ulpien,  L.  U  §  10,  D.,  Ad  leg.  Aquil.',  L.  17  §  3,  D.,  De  wufr.{l,  !); 
MarceUos,  L.  27,  D.,  De  pignor,  et  hyp.  (20, 1).  —  Cette  action  utUe  aérait  don- 
née an  créancier  gagiste  ou  à  rosufroitier  contre  le  propriétaire  loi-Diéme 
•'il  avait  commia le  délit:  Paol,  L.  IS  4<'  /^.  Àquil. 
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lui  donne  une  action  utile  :  Liber  homo,  dît  Ulpien,  suo  rumine 
utilem  Aqtdtiœ  hahet  actionem  :  directam  enim  non  habet^  qwmiam 
iominm  membrorum  suarum  nemo  videtur  (1).  Je  suis  disposé  à 
croire  que^  dans  ce  cas  particulier,  c'est  l'action  in  factumj  et  non 
l'aetion  fictice,  qui  peut  être  employée  :  il  serait  bizarre  de  feindre 
au  profit  du  demandeur  le  dominium  membrorum  suonim. 

Quant  à  l'action  m  factum  que  mentionnent  spécialement  les 
Institntes  pour  le  cas  où  le  damnum  n'a  pas  été  corpori  dattân,  on 
peut  se  demander  si  elle  est  une  extension  du  système  de  la  loi 
Aquilid,  ou  si,  au  contraire^  elle  n'est  pas  absolument  étrangère  à 
ce  système.  Quel  est  l'intérêt  de  la  question?  L'intérêt  se  présente 
en  ce  qui  concerne  les  caractères  particuliers  de  l'action  damni  m- 
iuri(B^  savoir  :  la  règle  que  in  duplum  crescit  adversiùs  inficiantem\ 
la  règle  qu'on  prend  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  ait  eue 
dans  l'année  ou  daxis  les  trente  jours  antè  delictum  admissum.  Ap- 
pliquerons-nous ces  particularités  à  notre  action  m  factum^  comme 
nous  les  appliquçns  certainement  à  l'action  que  notre  texte  appelle 
utikf  Je  serais  tenté  de  répondre  négativement  et  de  considérer 
que  cette  action  m  factum  arrive  plutôt  comme  subsidiaire  de  l'ac- 
tion de  dolo^  dans  un  cas  où  il  a  paru  trop  rigoureux  de  donner 
celle-ei  :  je  m'expliquerais  ainsi  pourquoi  Gains,  dans  son  §  219, 
ne  dit  rien  de  cette  action  in  factum.  Mais,  en  y  réfléchissant  da** 
vantage^  je  suis  arrivé  à  croire  que  Gains  lui-même  était  disposé 
à  étendre  le  système  de  la  loi  Aquilia  an  cas  dont  il  s'agit.  En 
effet,  Gains  suppose  (Ck)mment.  III,  §  20S)  que,  per  lasciviam  et 
non  data  operâ  ut  furtum  committeretury  vous  avez  dispersé  un  • 
troupeau  en*  l'efifrayant,  et  que  des  voleurs  en  ont  profité  pour 
s'emparer  des  brebis.  Evidemment  ce  cas  présente  la  plus  gr^e 
analogie  avec  le  cas  où,  un  esclave  ayant  été  enchaîné  par  son 
maître,  un  tiers  touché  de  compassion  l'a  débarrassé  de  ses  chaî- 
nes :  car,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre,  il  n'y  a  eu  corpus  Imum» 
Cependant,  que  dit  Gains  pour  le  cas  du  troupeau  effarouché  ? 
l'idebimus  an  utilis  Aquiliœ  actio  dari  debeat^  cUm  per  legem  Aqui^ 

(l)  L.  13  pr.,  D.,  Ad  lef,  AqutL 
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ft'«m,  puB  de  damné  laia  est^  etiam  enlpa  puniatur  (f).  Du  reste, 
ôe  qui  est  aases  remarquable,  pour  ce  même  cas  du  troupeau  efia- 
rouehé  per  làsciviam  et  enduite  volé  par  un  tiers,  les  Institutes  de 
Jiutinîen  se  bornent  à  dire  :  In  factum  aetio  dari  débet  (2)* 

En  somme,  ce  que  je  crois  le  plus  sûr,  c'est  de  dire  que  Faction 
appelée  in  factum ,  comme  l'action  appelée  utilîSy  par  les  rédac- 
teurs du  §  46  /^  lege  Aquiliâ^  est  véritablement  une  actio  utiUs 
hgis  Aquiliœ^  et  que,  par  conséquent ,  elle  aussi  présente  les  ca- 
ractères particuliers  de  l'action  directe. 

Nous  verrons  plus  tard  (3)  qu'une  personne  peut  être  tenue  à  la 
fois,  pour  le  même  fiait,  et  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  el  dHme 
autre  action.  Pour  le  moment,  je  me  borne  à  dooner  un  exemple  : 
Si  iê  qui  figmri  9ervum  aceepit,  occidit  etm  ml  tmbieramt,  kge 
AguiUéetpigner^M  eonveniri  petest  (4). 


DES  INJURES. 


Le  mot  injuria  a  un  sens  général.  Il  peut,  de  plus,  être  pris 
dans  trois  acceptions  particulières. 

L'injure,  en  général,  c'est  tout  acte  contraire  au  droit,  omne 
quod  non  jure  fit.  —  Plus  spécialement,  on  appelle  tryMnaVoutrage 
adressé  à  uue  personne  :  injuria  est  alors  synonyme  de  contu- 
melia,  quœ  a  contemnendo  dicta  est;  c'est  ce  que  les  Grecs  appellent 
xjtptç.  Injuria  est  également  pris  comme  synonyme  de  culpa,  en 
grec  àotx>;fMc;  c*est  ainsi  que  la  loi  AquiKa  parle  du  damnum  inju- 
riœ.  Enfin  injuria  signifie  quelquefois  une  iniquité  ou  une  injus- 
tice, ce  qtie  les  Grecs  appellent  o^txea  :  ainsi  celui  contre  qui  le 


(1)  Il  est  yrai  que  les  deux  mots  Aqviliœ  actio  ne  sont  pas  lisibles  dans  le 
maDuscrit  de  Vérone;  mais  ils  sont  presque  nécessairement  appelés  par  ce 
qui  suit. 

(2)  §  il  (1«  alinéa  m  fine)  De  oblig.  quœ  ex  del.  nasc.  (IV,  1).  Comp.,  ci- 
dessus,  p.  3S3. 

(3)  En  expliquant  le  §  \  in  fine,  InsU,  Si  quadr,  pauper,  fec.  die.  (TV,  9). 

(4)  Paul,  L.  18,  D.,  Ad  leg.  Aquil. 
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Préteur  on  le  jtige  rend  tme  sentencô  injuste,  celui-là  injurinm 
aeeepisse  dicitur  (1  ). 

Nous  prenons  id  le  mot  injuria  dans  la  première  des  trois  accep- 
tions spéciales^  comme  synonyme  de  contumelia.  Voici  des  cas 
dans  lesquels  on  dira  qu*il  y  a  injure  en  ce  sens  :  Un  homme  est 
{rappé  du  poing  ou  frappé  de  coups  de  bâton  ;  quelqu'un,  sachant 
parfattemeut  que  vous  ne  lui  devez  rien ,  se  fait  envoyer  en  pos- 
session de  vos  biens,  comme  si  vous  étiez  son  débiteur  ;  quelqu'un, 
pour  vous  déshonorer,  écrit,  compose,  publie,  fait  écrire,  compo- 
ser ou  publier,  un  libelle  ou  une  satire;  quelqu'un  s'attache  aux 
pas  d'une  maierfamiliâs  ^  d'un  jeune  garçon  ou  d'une  jeune 
fiUe  (2).  —  Nous  remarquerons  dès  à  présent  que,  pour  le  délit 
d'injures  ccmime  pour  le  furtum,  et  à  la  difiî^rence  du  damnum  m- 
furiâ  daium,  il  faut  toujours  Yanimus^  l'intention  coupable. 

Après  ces  notions  générales,  nous  examinerons  successivement 
les  deux  questions  suivantes  :  1"*  Quelles  personnes  sont  considé* 
rées  comme  atteintes  par  T^jure?  ^  quels  sont  les  effets  légaux 
qu'entraîne  le  délit  d'injures? 

L  Une  personne  peut  être  injuriée  sans  que  l'outrage  lui  soit 
directement  adressé  à  elle-même.  Patitur  quis  injuriam^  non  «o- 
Ikm  per  semetipgum ,  sed  etiam  per  libéras  suos  quos  inpotestate  ha- 
6et;  tVan,  per  vucorem  suam^  id  enim  mugis  prœvaluit.  Je  ne  suis 
atteint  par  Tinjure  adressée  à  mon  enfant  qu'autant  qu^U  est  sous 
ma  puissance.  Quant  à  l'injure  adressée  à  ma  femme,  Gains  dit 
qu'elle  m'atteint  lorsque  ma  femme  est  in  manu  meâ  ;  mais  pro- 
bablement, après  quelque  hésitation,  on  a  fini  par  admettre  que 
la  manu»  n'est  pas  nécessaire,  et  c'est  là  ce  que  paraissent  signi- 
fier ces  mots  des  Institutes,  id  enim  magis  prœvaluiti^) .  Il  est  permis 
de  croire  que  Gains  lui-même  était  de  cet  avis.  En  effet,  supposant 
(§  M4  m  fine)  qu'une  injure  est  adressée  à  ma  fille,  qui  est  ma- 
riée à  Titius,  il  dit  que  l'action  d'injures  peut  être  exercée  meo  et 
Titii  nomme  (4)  :  si  elle  peut  être  exereée  meo  norme,  c'est  que 

(1)  Inst.,  pr.  De  injuriù  (IV,  4). 

(2)  Gains,  111,  §  220  ;  Inst,  §  1  De  ipjur, 

(3)  Gains,  II    §  221  ;  Insi,  %2De  ir^'ur. 

(4)  Cette  décision  se  retrouve  aux  Institutes  de  Justinien* 
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ma  fille  est  «ousma  puissaiice  ;  or,  étant  8Ôus  ma  pidadance,  il  est 
impossible  qu'elle  soit  en  même  temps  sons  la  monta  de  son  mari 
Titius  (1).  —  Je  sois  encore  eonsidéré  comme  atteint  par  riojnre 
adressée  à  ma  bru,  quand  son  mari  est  sons  ma  puissance  (2)« 

On  comprend  d'après  cela  qu'tm  seul  fait  d'injure ,  qu'une  in- 
jure adressée  à  une  seule  personne,  puisse  faire  naître  trois  on 
quatre  actions  d'injures.  Ainsi,  Tinjure  adressée  à  une  femme  ma- 
riée qui  est  restée  in.patriâ  potestate^  et  de  qui  le  mari  est  égale- 
ment m  patriâ  poiestate,  produit  action  en  la  personne  de  la 
femme,  de  son  père,  de  son  mari  et  du  père  de  son  mari.  —  Il  est 
possible,  du  reste,  que  Texerdce  de  plusieurs  de  ces  ai^tions  ap- 
partienne à  un  seul,  la  personne  en  puissance  ne  pouvant  pas 
elle-même,  en  général,  intenter  une  ation . 

—  L'iojure  adressée  à  un  esclave  ne  l'att^nt  pas  lui-même,  elle 
atteint  sou  maitre.  Cependant  le  maître  n'est  pas  considéré  comme 
atteint  toutes  les  fois  qu'une  injure  est  adressée  à  son  esclave, 
mais  ^ulement  cùm  quid  atroeius  eontmissum  fuerit  et  qvod  apertè 
ad  continmeliam  domini  respicit,  par  exemple  si  l'esclave  a  été 
frappé  de  coups  de  bâton  (3). 

En  droit  civil,  servis  ipsis  nulla  injuria  fieri  intelb'ffihtr.  Mais  le 
Prêteur  avait  modifié  ce  principe  :  Si  quis  sic  feeit  hijuriam  servo, 
dit  Ulpien,  ut  domino  facere(y  video  daminum  injuriatumi  agertpvsu 
suo  nomine;  si  verà  non  ad  suggillationem  domini  id  fecity  ipsi  servo 
facta  injuria,  inulta  a  Prœtore  relinqui  non  debuit^  maxime  si  ver- 
beribus  vel  quœstioiie  fieret:  hanc  enim  et'servum  sentire  paiàm 

L'injare  adressée  à  un  servus  comnmnis  peut  être  conaidérée 
comme  atteignant  ses  difiéfents  maîtres;  on  ne  s'attache  pas  alors 
à  la  part  qui  appartient  à  chacun  dans  la  propriété  de  l'esclave, 
mais  à  la  qualité  de  chacun  (5) .  -^  Paul  décide  le  contraire  :  Non 
esse  œquum^pro  majore  parte  quàm  pro  quâ  domimis  est  y  damnation 

(1  ]  Gela  est  in  Qioîns  iiiip<Mnlble  qaaod  la  mamt^  «et  h^qtàse  (mmpdomSay. 
«ail»,  I,  §  136,  et  notre  1. 1,  p.  320. 
(S)  Intt.,  §  S  m  /fne  De  infur, 

(3)  Gelas,  ni,  §  222  ;  Inst.,  §  3  De  tiyuf . 

(4)  L.  15  §  35,  D.,  De  injur.  (47,  iO).  Voy.  aussi  le  §  44  de  lamème  L.  15. 

(5)  Inst.,  §  4  D*  f^fttr. 
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nem  fieri  Peiius  ait  :  et  ideô  officia  jttiieii  portimm  mtimandm 
eruni  (1).  Probablement  il  s'agit  dans  ce  texte  de  Tacttoii  préto*» 
riesine  donnée  nomine  servi. 

811  s'agit  d'nn  esclaye  grevé  d'osnfruit,  on  présumera  qne  le 
propriétaire  a  été  injnrié  plutôt  qne  rnsn£raitier  (2). 

Enfin  supposons  qne  vous  possédez  de  bonne  foi  un  homme  libre 
on  l'esclave  d'autrui.  En  principe,  ce  n'est  point  vous  qui  serez 
considéré  comme  atteint  par  l'injure  qu'on  lui  adresse  :  c'est  lui- 
même  ou  son  véritable  maître  qui  aura  l'action  injuriarum.  Seu» 
lement,  il  en  i ermt  autrement  s'il  était  prouvé  qu'il  a  été  injurié 
tu  contumeliam  tuam  (3). 

II.  La  loi  des  douze  Tables  (i)  avait  attaché  certaines  peines  au 
délit  d'injures.  Pcma  injtiriarum  ex  kge  xii  Tabularum,  dit  Gains, 
propter  membrum  quidem  ruptum  talio  erat;  propter  os  verù  fractum 
aut  collisum  trecmtorum  assittm  pœna  erat  constituta»  Et  videbantur 
illis  temporibiisin  magnâ  paupertate  satis  idoneœ  istœ  pecuniariœ 
pcmm  esse  (5). 

On  temps  de  Gains,  à  la  place  de  ce  système  des  douze  Tables, 
on  suivait  un  système  établi  par  le  Préteur  (6).  Le  Préteur  permet 
à  la  personne  injuriée  d'estimer  elle-même  l'injure  :  le  juge  a  un 
poavoir  discrétionnaire  pour  condamner  soit  au  montant  de  l'esti- 
mation ainsi  faite^  soit  à  une  somme  moindre.  Mais  le  Préteur 
ayant  coutume  d'estimer  llnjure  atroce,  lorsqull  fixe  pour  quelle 
somme  sera  fait  le  vadimonium  (7),  la  même  somme  est  indiquée 
dans  la  formule,  et  le  juge,  bien  qu'il  puisse  condamner  à  une 
somme  moindre,  n'ose  habituellement  pas  le  faire^  propter  ipsius 


(1)  L.  IS,  D.,  De  injur. 

(2)  iDtt,  %^De  injur. 

(3)  liist.,§6Deûvtir. 

(4)  n  «'agit  de  la  8«  Table. 

(5)  Comment.  III,  §223.  Gomp.  Inst.,  §  7  (l«r  alinéa)  Dt  injur,  —  Saivaot 
Paul  rStiii.,  V^  iVy  §  6),  la  loi  des  dooss  Ta)>lM  statoait  de  fatmoeU  carmini^u 
memhris  rupHs  et  omàus  firaeits. 

(6)  Paul  dH,  eo  pariant  de  ce  second  système»  qall  9^  été  introdnii  more  ou 
MÊtribtiê  {fiod.  /oc.,  §§  6  et  7). 

(7)  Le  vadimoniwn  est  la  promesse  faMe  pa^  le  défendeur  de  se  représenter 
ocrfo  <yi>.  Voy.  Gains,  IV,  §5 184  et  sofr. 
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PrœtoriÈ  auefùritatem  (I).  —  Il  faut  surtout  remarquer  dans  ce 
STStème  le  pouvoir  discrétloiinaire  laissé  an  juge.  L'appréciation 
personnelle  joue  ici  le  plus  grand  rôle.  On  peut  supposer  deux 
juges  également  intègres,  également  éclairés  :  saisis  de  la  même 
actio  tnjuriarutny  il  est  à  peu  près  certain  qu'ils  n'arriveront  pas 
au  même  chiffre  de  condamnation. 

Dans  le  droit  de  Justinjen^  le  système  établi  par  les  Préteurs 
est  encore  en  usage,  in  judieîxt  frequentatur.  Vœstimatio  injuriœ 
dépend  de  la  qualité  et  de  ITionnêteté  de  la  personne.  S'agit-il 
même  de  Tinjure  faite  à  un'  esclave,  une  certaine  gradation  doit 
être  observée  eu  égard  à  la  condition  de  cet  esclave  (2). 

— Indépendamment  de  l'action  d'injures  réglementée  par  le  Pré- 
teur, la  loi  Comelia  en  avait  introduit  une  autre  en  faveur  de  ce- 
lui qui  prétend  avoir  été  poussé  ou  frappé  ou  qui  prétend  qu'on 
est  entré  de  force  chez  lui  (3).  En  vertu  de  cette  loi  Comelia,  on 
peut  agir  soit  ctvtliter^  soit  criminaliter  (4) . 

—  Il  importe  de  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas  atroce.  L'a- 
trocité de  l'injure  peut  résulter  ex  facto^  ex  loco  ou  ex  persond.  Ex 
fado  :  la  personne  a  été  blessée  ou  frappée  de  verges.  Ex  loco  :  la 
personne  a  été  injuriée  au  théàlre  ou  sur  la  place  publique  ou  en 
présence  du  Préteur.  Ex  personâ  :  c'est  un  magistrat  qui  a  été  in- 
jurié, ou  bien  l'injure  a  été  faite  à  un  sénateur  par  un  homme  de 
basse  condition,  à  un  asceudant  ou  à  un  patron  par  son  descen- 
dant ou  par  son  affranchi.  Justinîen  ajoute  que  l'atrocité  de  l'in- 
jure peut  encore  résulter  de  la  place  où  l'on  est  frappé,  velutt  si  in 
oculo  quis  percusserit  :  l'injure  alors  est  atroce ,  sans  distinguer  à 
elle  a  été  faite  à  un  patêrfamiliâs  ou  à  un  filiusfamiliâs  (5).  — 
Quel  intérêt  pratique  y  a-t-il  à  savoir  si  l'injure  est  ou  n'est  pas 
atroce?  L'intérêt  existe  sous  plusieurs  rapports  : 

!•  Comme  nous  l'avons  vu,  l'injure  adressée  à  un  esclave  n'est 
censée  atteindre  le  maître  qu'autant  qu'elle  est  atroce  (6). 

(1)  Gaios,  m,  §  S24.  Gomi».  Inst.,  §  7  (2«  aUnéa)  De  in^w. 

(2)  Inst.,  §  7  (3e  alinéa)  De  injwr, 

(3)  Inst.,  8  8  Ite  ii^wr. 

(4)  Marcien,  L.  37  §  1,  D..  De  injwr. 

(5)  Gafoa, III^  S  2^;  t^> 9 ^  ^  i^^- 

(6)  Gi-de9808,  p.  408, 
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8*  L*aclk>ii  irgunarum  ne  peat  être  int^tée  par  on  affranehi 
eoQtre  aon  patron,  par  un  entant  suijurù  contre  son  ascendant, 
qn'autant  qne  Faffianehi  on  l'enfant  se  plaint  d'avoir  reçn  une  in- 
jure atroee  (i)« 

>  La  condamnation  est  plus  forte  quand  l'injure  est  atroce.  Par 
application  de  cette  idée,  nous  voyons  qu'une  injure  ayant  été 
adressée  à  un  fils  de  famille^  le  coupable  peut  être  condamné  plus 
sévèrement  en  tant  qu'il  a  injurié  le  fils,  moins  sévèrement  en 
tsBt  qu'il  a  injurié  le  père,  si,  par  exemple,  le  fils  était  revêtu  de  . 
quelque  dignité  (i). 

4*  Enfin  nous  savons,  que,  du  temps  de  Ckiius,  c'était  habituel* 
lement  le  Pfétenr  lui-même  qui  esUmait  l'ii^jure  atroce  (3). 
•  —  L'action  injuriarum  n'est  pas  donnée  seulement  contre  Tau- 
tenr  de  l'injure,  contre  celui  qui  percitssti.  Elle  est  donnée  égale* 
ment  contre  l'instigateur  du  délit,  contre  celui  qui  dolo  fecit  vel 
euramt  ui  ctti  mala  pugno  percutereiur  (4)  • 

•^  Le  déUt  d'injures  a  ceci  de  particulier  que,  pour  qu'il  existe, 
il  ne  suffît  pas  de  la  mauvaise  intention  d'un  homme,  intention 
même  réalisée  par  des  actes  :  il  n'y  a  délit  qu'autant  que  l'injure 
est  ressentie  par  celui  à  qui  elle  s'adresse.  C'est  ce  qu'on  exprime 
CD  disant  que  Faction  d'injures  dissimulatione  abeletur.  La  per- 
sonne ne  se  sentant  pas  offensée,  il  ne  peut  naître  à  son  profit  au- 
mme  acticm  d'injures.  Ideà,  dit  Justinien,  9i  quù  injuriam  dereli* 
querit,  hoc  est^  siatitn  pamts  ad  animum  sutmt  non  revocaveriiy 
po9ità,  ex pœnitentid ,  remissam  tn^nnam  non poierit  recolere  (S). 

De  même  qu'il  n'y  a  point  délit  si  dès  le  principe  la  personne 
injuriée  a  dédaigné  l'injure,  de  même  le  délit  est  complètement 
effacé  si  la  personne  qui  d'abord  s'était  émue  de  l'offense  Ta  en- 
suite pardonnée.  Auàsi  l'action  injtxnaruai  est-«Ue  éteinte  ipsofure 
par  un  simple  pacte*  Par  suite  de  la  même  idée,  l'action  ne  peut 
être  intentée  que  dans  l'année^  et  eUe  a'évanouit  par  la  mort  de 
celui  qui  pouvait  l'intenter* 


{i  ]  Ulpien,  L.  7  §§  S  et  3,  D.,  De  injuir. 

(2)  L.  30  §  t  et  L.  31,  D.,  De  injur. 

(3)  Ci-dessus,  p.  4C9. 

(4)  inft.,  %i\  De  injur. 

(5)  Inrt.,  §  12  De  in^'ur.    • 
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Une  autre  particularité  de  l'aclkm  injurùtrmnj  c'est  qn^elle  peut 
quelquefois  être  exercée  par  un  fila  de  famille,  n  y  avait  dans 
l'Edit  du  Préteur  une  disposition  ainsi  conçue  :  Si  et  qui  in  alkriys 
potestate  erit  injuria  facta  esse  dicetur^  et  neque  is  cujus  in  potestate 
est  prœsens  erit^  neque  proeuratùr  quisquem  exisiat  qui  eo  nomme 
agat^  causa  cognitâ  ipri  qui  injuricm  aeeepisse  dicetur  judid^m 
dabo  (f  )•  —  Lorsqu'un  fils  de  famille  a  été  injurié,  s'il  devient  ai- 
suite  suijurisj  à  lui  seul  désormais  peut  appartenir  Texerdce  de 
Taction  injuriarum  (2).  —  Enfin,,  lorsqu'un  fils  de  &mille  a  reça 
Tune  des  trois  injures  prévues  par  la  loi  Comélia^  lui  seul,  nonscm 
père,  peut  intenter  l'action  crvijte  de  cette  loi  (3) . 

-^Tout  délit  d'injures  permet  d'agir  soit  criminaliter^  soit  mk* 
Hier  (4).  Seulement,  ici  il  faut  choisir  entre  l'action  crimindie  et 
l'action  civile  :  on  ne  peut  pas  exercer  l'une  et  l'autre.  Cela  s'ex- 
plique, parce  que  le  but  poursuivi  est  toujours  le  même  :  ut  vin- 
dicetur,  nmutdamnum  sarciatur  (5). — Lorsque  c'est  l'action  cri- 
minelle qui  est  intentée,  elle  n'aboutit  pas  nécessairement  à  une 
simple  condamnation  pécuniaire,  mais  officia  judicis  extraordi- 
noria  pcfima  reo  irrogatur  (6). 

En  général,  dans  une  action  criminelle  on  doit  oomparattie  en 
personne  ;  et  spécialement,  pour  la  matière  qui  nous  occupe,  Paul 
disait  autrefois  :  Injuriarum  non  nisiprœsentes  accusare  possunt  (7). 
Mais  une  Constitution  de  Zenon,  rappelée  p^r  Justinien,  décide 
que  les  viri  illustres  et  ceux  qui  sont  encore  au-dessus  d'eux  pen- 
vent  même  par  procureur  poursuivre  l'action  criminelle  d'iogures 
ou  y  défendre  (8). 

(1)  L.  n  §  tO,  D.,  De  injur.  Dans  les  §§  BaivanU,  Ulpien  commente  celte 
^position  de  TEâit. 
(S)  Ulpien,  L.  17  §  28.  D.,  De  injur. 

(3)  Ulpien,  L.  5  §  6»  D.,  De  injur, 

(4)  Inst.,  §  10  (l*»  alinéa)  De  injur, 

(5)  Voy.  Paul,  L.  6,  et  Ulpien,  L.  7  §  1,  D.,  De  ii^ur. 

(6)  Pour  les  déUils,  voy.  le  Titre,  déjà  cité,  dee  Sentences  de  FmU  (V,  !▼)• 

(7)  Sent.,  Tit  cit„  §  12. 

(S)  Inat.,  §  10  (8«  alinéa)  De  injur. 
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IV.  DES  OBUGATIONS  QUI  NAISSENT 
QVASI  EX  DELICTO. 


Une  personne  peut  ae  tronver  obligée  à  l'occasion  d'un  fait  iUi«- 
eiie  qui  n'avait  pas  été  considéré  andennement  comme  constituant 
à  sa  charge  un  délit  :  c'est  le  Préteur  qui  a  permis  d'intenter  con« 
tre  elle  une  action  m  factum.  On  dit  alors  que  cette  personne  est 
tenue  quasi  ex  deliclo^  comme  si  elle  avait  commis  un  délit. 

Les  lustitutes  indiquent  plusieurs  hypothèses  où  Ton  est  ainû 
obligé  quMi  ex  delicto. 

I.  On  suppose  d*abord  un  juge  qui  liteni  suant  facit^  qui  se  met 
dans  le  cas  d'être  pris  à  partie.  Par  exemple,  la  formule  délivrée 
par  le  Préteur  contenait  une  amdenmatio  certœ  pecuniœ  :  le  juge 
a  condamné  le  défendeur  à  une  somme  plus  forte  ou  ù  une  somiEie 
plus  faible.  Ou  bien  il  y  avait  une  taxatio,  l'indication  d'un  maxi^ 
mum  que  le  juge  ne  devait  pas  dépasser  :  il  a  condamné  le  déten- 
deur à  une  somme  plus  forte  (i).  Celui  des  plaideurs  qui  souffre 
ainsi  do  la  faute  du  juge  peut  le  poursuivre.  Judex^  dit  Gaius,  non 
pt^opriè  ex  tnakficio  oUigatus  videtur;  sed^  quia  neque  ex  coiUractû 
obligatuB  e$t^  et  utique  peccâsse  aliqutd  tnteliigitur,  licet  per  imprur 
dentiamj  ideù  videiur  quasi  ex  maleficio  teneri  in  factum  actione^  et 
in  quantum  deeâre  œquum  religiani  judicantis  visum  fuerit^pœnmh 
sustinebit  (2). 

Sans  doute  la  partie  qui  souffre  d'une  mauvaise  sentence,  le 
demandeur  quin'a  obtenu  qu'une  condamnation  tot)p  faîMe  ou  le 
défendeur  qui  a  été  condamné  à  une  somme  trop  forte,  peut  en 
général  interjeter  appel.  Néanmoins  il  sera  souvent  fort  utile  à 
cette  partie  de  pouvoir  s'en  prendre  au  juge.  Pour  le  comprendre, 


(1)  Gm  deaz  ezemsiles  sont  empruntés  à  Onos,  IV,  §  52. 

(2)  L.  6,  D.,  De  extraùrdin.  cognit.  (SO,  18).  Gomp.  L.  5  §  4,  0.,  2¥  obk'ff, 
et  aeft'ofi;  (44, 1),  et  loet.^  pr.  De  obUg,  quœ  qua^i  ex  del.  nasc,  (lY,  S). 
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il  suffit  de  supposer  que  son  adversaire  est  devenu  insolvable  ou 
qu'il  a  disparu  au  moment  où  pourrait  être  rendue  la  sentence  sur 
rap[)el. 

Il  arrive  quelquefois  qu'une  mauvaise  sentence  est  radicalement 
nulle^  de  sorte  qu'il  n'y  a  même  pas  besoin  d'interjeter  appel.  Tel 
est  le  cas  de  la  sentence  qui  va  directement  contre  une  règle  de 
droit;  tel  est  aussi  le  cas  de  la  sententia  venalis,  c'est-à-dire  obte- 
nue du  juge  à  prix  d'argent  (i).  La  partie  contre  laquelle  une 
pareille  sentence  a  été  rendue  peut^Ue  encore  avoir  quelque  inté- 
rêt à  s'en  prendre  au  juge?  Oui  :  o'e8t,par  exemple,  le4emandear 
qui  a  été  débouté  mal  à  propos  de  sa  demande,  et  aujourdliui  il 
se  trouve  qu'il  est  trop  tard  pour  intenter  de  nouveau  cette 
demande. 

Il»  De  l'appartement  occupé  par  litius  quelque  chose  est  tombé 
ou  s'est  répandu  ità  ui  alicui  nocereiur.  Titius  est  obligé,  et  ce 
sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  s'il  est  propriétaire  de  l'appartement 
ou  s'il  en  est  locataire  ou  s'il  l'occupe  gratuitement.  Il  est  obb'gé, 
non  pas  propriè  ex  maleficiOy  mais  quasi  ex  maleficio^  attendu  que 
la  plupart  du  temps  il  est  tenu  pour  la  faute  d'un  autre,  pour  la 
&ute  d'un  esclave  ou  même  d'un  homme  libre.  — *  A  combien 
Titius  sera-t-il  condamné?  Au  double  du  dommage  occasiomié. 
Quant  à  l'auteur  même  du  dommage^  si  on  le  connaît,  il  est  tenu 
de  Taction  de  la  loi  Aquilia.  —  Lorsqu'un  homme  libre  a  été  tué, 
il  y  a  lieu  à  une  action  populaire,  laquelle  entraîné  une  peine  de 
50  sous  d'or.  S'il  a  été  seulement  blessé,  il  peut  a^  et  il  obtien- 
dra qtumtum  ob  eam  rem  cequum  judici  videtur  :  évidemmait  le 
juge  doit  tenir  compte  des  honoraires  payés  aux  médecins  et  des 
autres  dépenses  que  la  blessure  a  occasionnées,  ainsi  que  de  l'im- 
possibilité de  travailler  où  s'est  trouvée  la  personne  (^. 

Par  cela  seul  que  des  objets  sont  placés  ou  suspendus  de  manière 
à  pouvoir  tomber  sur  la  voie  publique  et  alicui  noeere^  une  action 


(1)  Modestin,  L.  19,  D.,  De  appellat.  (49,  i);  Dioclétien  et  Mazimien,  L.  1, 
C. ,  QuofM  provoc.  non  est  necesse  (7, 64). 

(2)  Gains,  L.  5  §  5,  D.,  De  ebUg,  et  action,  ;  UlpiflB,  L .  6  g  ft>  «t  Oàoi,  U  7, 
p.,  De  Hsqm,  efpid,  (9, 3);  Inau,  %  i  DeobUg,  quœ  quasit^del,  note 
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populaire  peut  être  intentée  et  une  peine  de  iO  sons  d'or  pio-  ' 
Doncée  contre  celui  qui  occupe  l'appartement  (i). 

Si  rappartement  d  où  quelque  chose  est  tombé  ou  ponyait  tom- 
ber est  occupé  par  un  fils  de  famille  qui  seorsum  a  pâtre  habitat  ^ 
Julien  admettait  déjà  qu'aucune  action  ne  sera  donnée  eontre  le 
père  et  que  c'est  le  fils  qui  sera  poursuivi.  En  effet,  le  père  ne  peut 
pas  être  poursuivi  de  peculio,  attendu  que  l'action  de  peadio  est 
donnée  seulement  quand  le  fils  s'est  obligé  ex  contractu  ou  quasi 
excontractu;  et,  quant  à  l'action  noxale,  il  a  paru  trop  dur  de  la 
donner  dans  le  cas  qui  nous  occupe.  —  Lorsqu'un  fils  de  famille 
est  juge  et  fait  le  procès  sien,  c'est  également  ô  lui  et  non  à  son 
père  que  la  partie  lésée  par  la  sentence  devra  s'en  prendre  (2). 

III.  Le  maître  d'un  navire,  d'une  auberge  ou  d'une  écurie,  est 
responsable  du  damnum  ou  du  furtum  qui  peut  être  conmiis  dans 
le  navire,  dans  l'auberge,  dans  l'écurie.  11  est  tenu  quasi  ex  male^ 
ficioj  en  supposant,  bien  entendu»  que  le  délit  a  été  eomnds,  non 
par  lui-même,  mais  par  quelqu'un  de  ses  employés.  Il  n'est  pas 
tenu  ex  contractu,  et  il  y  a  bien  à  lui  repix>cher  une  certaine  faute, 
quod  opéra  malorum  honUnum  uteretwr.  L'action  in  factum^  donnée 
contre  lui,  ne  serait  pas  donnée  contre  son  héritier  (3).  Cette  action 
m  factura  entraine  une  condanmation  au  double.  — -  Il  va  sans  dire 
que  l'auteur  même  du  déUt,  ai  on  le  connaît,  est  tenu  de  l'action 
fwrti  ou  de  l'action  legis  Aquiliœ. 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  avec  l'action  in  duplum  dont 
il  vient  d'être  parlé  une  autre  action  in  factum  donnée  contre  les 
nautœ^  caupones^  stabularii^  et  tendant  à  la  restitution  des  objets 
qui  leur  ont  été  confiés.  Le  Préteur  disait  dans  son  Édit  :  Nautœ, 
caupones,  stabularii,  quod  cujusque  salvum  fore  receperintj  nisi  reS" 
tituent,  in  eos  judicium  dabo  (4). 


(i)  h.  5%  13,  D.,i>eftû^e/fW.;lint.,iDém6§i. 

(2)  Inst .  4  §  2  De  oblig*  quœ  quasi  ex  deL  na$c. 

(3)  Gaias,  L.  5  §  6»  P.,  De  oblig,  et  action,;  loBt.,  §  3  De  oblig,  quœ  quasi  ex 
<fei,  noêc, 

(4)  L.  i  pr.»D.,  Nautœ,  eaupones  («,ft).  Sur  eette  Mtion,  v«7.  ptrtkalièrt- 
ment  UlpieD^  L.  3  §  1  eod,  Tit. 
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COMMENT  S^ ÉTEIGNENT  LES  OBLIGATIONS. 


Les  ^obligations  s'éteiguent  soit  ipio  jurêy  soit  excepHomê  ope. 
Comme  les  rédacteurs  dfîs  Insiiiutes,  nous  ne  parlerons  ici  que  des 
modes  d'extinction  ipso  jure.  Mais,  dès  à  présent,  il  importe  dje  si- 
gnaler rintérèt  pratique  de  la  disliaction.  Cet  intérêt  se  présente 
à  plusieuw  points  de  vue  : 

i"  H  se  présente  an  point  de  vue  de  la  procédure.  Sous  le  sys* 
ième  formulaire^  Le  débiteur  actionné  par  le  créancier  ne  peut,  en 
général,  invoquer  devant  le  juge  un  moyen  d'extinction  exceptiom'i 
ope  qu'autant  qu'il  a  eu  soin  de  faire  insérer  une  exception  dans 
la  formule,  tandis  que  le  moyen  ipso  jure  peut  èti-e  invoqué  quoi^ 
que  la  formule  n'y  fasse  aocune  allusion  particulière.  —  Sous  le 
dysième  de  la  procédure  extraordinaire^  il  parait  que  dans  i'usnge 
un  moyen  exceptionis  ope  doit  être  invoqué  dés  le  début  de  i*in- 
Qtanee,  in  limine  litis^  taudis  qu'il  asX  de  priiuipe  que  le  nH)yen 
ipso  jure  peut  être  invoqué  pendant  tout  le  cours  du  procès,  jusqu'à 
la  sentence.  Du  i*este,  le  défendeur  n'encourait  pas  uécesiîair«'nieot 
déchéance  lorsqu'il  avait  oublié  de  faire  valoir  tout  d'abord  sou 
exception:  on  distinguait,  à  cet  égard,  entre  l'exception  péremp- 
toire  et  l'exception  dilatoire  (i ). 

V  Lorsqu'une  ()bHgation  est  éteinte  ipsojure^  en  général  toute 
personne  intéressés,  p«ot  faire  valoir  la  cause  d'extinction.  Au  con- 
traire, quand  il  existe  une  exception  pour  paralyser  la  demande 
du  créancier,  il  peut  très-bien  arrivesr  qu'un  seul  parmi  les  intéressés 
aiUe  droit  de  proposer  l'exception.  Cela  se  prcseiHe  notamment, 
iDomme  nous  Tavont  déjà  vu  à  propos  des  obligations  oorréales, 
dans  le  cas  du  pacte  de  non  petendo (i). 

3""  Quand  l'obligation  est  éteinte  t/»o/t«f)e,  elle  est  éteinte  d'une 
manière  définitive,  il  est  certain  qu'elle  nerevivra  pas.  Au  contraire, 
là  où  on  dit  que  Tobligalion  est  éteinte  exceptionis  ope^  il  serait 
plus  exact  de  dire  qu'elle  est  endormie  ou  paralysée.  La  cause  de 

c 

fi)  Dioclétieh  et  Mtiximfcn,  L.  S,  et  Jalien,  Lr.  i2,  C„  De  etcepttoti.  (8,  36). 
(9)  Ci-4a|MU,  p.  9IIB4  €t  265. 
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paralysie  peut  disparaître,  et  alors  l'obligation  se  retronve  avec 
toute  sa  force.  C'est  également  ce  qui  arrive  dans  le  cas  du  pacte  de 
non  petendo  :  après  qu'il  a  été  convenu  entre  le  créancier  et  le  dé- 
biteur que  le  paiement  ne  sera  pas  demandé*  il  peut  très-bien  ètn» 
convenu  qu'il  sera  demandé  (1). 

Au  Titre  des  Institutes  Quib.  modis  oblig,  toll.  (III»  29),  on  traitn 
successivement  :  du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement,  de  IV- 
ceptilatio,  de  la  novation,  du  consentement.  Je  changerai  cet  ordre  : 
je  crois  qu'il  est  convenable  de  rapprocher  la  novation  du  paiement^ 
attendu  que  ces  deux  modes  d'extinction  présentent  ce  caractèriî 
commun  qu'ils  s'appliquent  à  toutes  les  obligations  quelles  qu'elles 
soient.  Voici  donc  commentée  diviserai  cette  matière  : 

4*  Du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement; 

^  De  la  novation  ; 

3**  Des  cas  où  le  mode  d'extinction  est  analogue  an  mode  d'éta- 
blissement de  l'obligation. 

Enfin  je  donnerai,  dans  un  appendice,  quelques  indications  sur 
certains  autres  modes  d'extinction  ipso  jure  non  mentionnés  dan? 
le  Titre  des  Institutes. 

1^  Du  paiement  et  de  la  dation  en  paiement. 

Le  mot  latin  solutio^  qui  correspond  au  mot  français  paiement, 
est  quelquefois  pris  dans  un  sens  très-large,  pour  exprimer  l'e?:- 
tinction  d'une  obligation.  De  même  que  le  mot  obligatio  indique 
qu'une  personne  est  liée  envers  une  autre,  de  même  le  mot  solu- 
tion d'après  son  étymologie,  exprime  très-bien  que  la  personne  est 
déliée,  que  lobligation  est  éteinte.  Mais  habituellement  le  mot 
solutio  indique  la  cause  d'extinction  qui  consiste  dans  l'accomplis- 
sement même  de  ce  qui  était  dû  :  c'est  ainsi  que  nous  avons  vu 
définir  l'obligation  vinculum  juris  quo  necessitate  adstringimur  ali- 
cujus  solvendœ  rei  (2).  Suivant  que  l'obligation  a  pour  objet  une 


(1)  L'hypoUièse  est  prévue  par  Paul,  L.  27  §  S,  D.,  De  pactis  (2,  i4). 

(2)  lost.,  pr.  De  obHff,  (lll,  13). 

IL  27 
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datioPj  une  livraison,  un  fait,  solvere  consistera  donc  à  dore,  è  tra- 
dercj  à  facere. 

Trois  questions  vont  successivement  nous  occuper,  savoir  :  Qui 
peut  payer?  A  qui  le  paiement  doit-il  être  fait?  Que  doit-on 
payer? 

I.  En  général,  toute  personne  peut  payer.  Nec  interest^  dit  Jus- 
tinien,  quis  solvat ,  utrùm  ipse  qui  débet,  an  alius  pro  eo  :  liberatur 
enim  et  alio  solvente ,  sive  sciente  debitore  sive  ignorante  vel  invito 
solutio  fiât  (1).  —  Non-seulemeut  le  paiement  ainsi  fait  par  ua 
tiers  libère  le  débiteur^  mais  il  peut  même  lui  faire  acquérir  un 
droit.  Si  pro  me  quis  solverit  creditori  meoy  licet  ignorante  me^  ad» 
quiritur  mihi  actio  pigneratitia.  Item,  si  quis  solverit  legata^  debent 
discedere  legatarii  de  possessione  :  alioquin  nascitur  heredi  interdic^ 
tum^  ut  eos  dejicere  possit  (2). 

Plusieurs  personnes  étaient  tenues  à  la  fois  envers  le  créancier  : 
en  recevant  de  Tune  d'elles  ce  qui  lui  est  dû,  il  est  possible  qu'il 
lui  cède  ses  actions.  En  cas  pareil,  nous  le  savons,  l'obligation 
n'est  véritablement  pas  éteinte  :  ce  n'est  pas  à  elle  que  s'est  appli- 
qué le  paiement.  Justinien  ne  s'exprime  donc  pas  d*une  manière 
rigoureusement  exacte  lorsque,  après  avoir  dit  que  le  paiement 
lait  par  le  débiteur  libère  aussi  ceux  qui  sont  intervenus  pour  loi^ 
il  ajoute  :  Idem  ex  contrario  contingit  si  fidejussor  solverit  :  non 
enim  solus  ipse  liberatur^  sed  etiam  reus  (3).  Cela  n'est  vrai  qu'en 
faisant  abstraction  du  bénéfice  cedendarum  actionum  qui  appartient 
au  fidêjusseur  (4). 

Pour  que  le  paiement  fait  par  un  tiers  non  obligé  soit  valable, 
il  faut  que  le  tiers  l'ait  fait  en  parfaite  connaissance  de  cause.  S'il 
avait  payé  par  erreur,  se  croyant  tenu  de  la  dette,  il  aurait  la  con- 
dictio  indebiti{o). 

Nous  avons  dit  qu'en  général  toute  personne  peut  payer.  Il  y  a 
cependant  telle  obligation  qui  régulièrement  doit  être  acquittée 


(!)  Inst,  pp.  (2«  phrase)  Quib,  mod,  oblig,  toll. 

(2)  Marcien,  L.  40,  D.,  De  solut.  (46,  3). 

(3)  Inst.,  pr.  tfi  fine  Quib,  mod,  oblig.  toll. 

(4)  Voy.,  ei-dessuB,  p.  285  et  boW. 

(5)  Pomponius,  L.  19  §  1,  et  Paul,  L.  65  §  9,  D.,  De  eondid.  indeb.  (12, 6). 
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par  la  débiteur  lui-même,  qui  ne  peut  Tètre  par  aucun  antre 
saus  !♦•  ('(iQsentemenl  du  créancier.  Jnter  artifices  longa  differentia  est 
etingenii  et  natures  et  doctrinœ  et  institutionis  :  ideà^  si  navem  à  se 
fabricandam  quispromiserit^  vel  imulam  œdificandam  fossamve  fa^ 
dendam^  et  hoc  specialiter  actum  est  ut  suis  operis  id  perfictat^  fide- 
juuiïT  ipse  œdificans  vel  fossam  fodiens^  non  camentiente  stipuUxtore^ 
nonltberabit  reum...  (i). 

Quand  il  s'agit  de  l'obligation  de  donner,  pour  payer  valable- 
meot,  il  ne  auffit  pas  d'être  propriétaire ,  il  faut  encore  être  capa- 
ble d'aliéner  (2).  Du  reste,  le  paiement  fait  par  un  non  dominus 
ou  par  un  incapable  se  trouvera  validé  le  jour  où  la  revendication 
contre  le  créancier  sera  devenue  impossible  :  nous  pouvons  sup- 
poser que  ce  créancier  a  consommé  de  bonne  foi,  ou  qu'il  a  usu- 
eapé,  ou  qu'il  y  a  eu  ratification  soit  du  véritable  propriétaire, 
soit  du  solvens  lui-même  aujourd'hui  capable  (3).  -^  Lors  même 
que  le  solvens  est  propriétaire  et  capable  d'aliéner,  si  la  chose 
qu'il  donne  an  créancier  se  trouve  être  grevée  d'hypothèque  au 
profit  d'un  tiers,  le  paiement  ne  vaudra  pas,  quia  avocari  res  pos^^ 
sit  creditori  ab  eo  qui  pignori  accepisset  (4). 

n.  A  qui  le  paiement  doit-il  être  fait  pour  libérer  le  débiteur? 
Au  créancier  lui-même,  à  Vadjecius  solutioms  gratid,  au  tuteur  ou 
au  curateur  du  créancier,  au  mandataire  chargé  de  recevoir.  Il 
peut  être  fait  au  filiusfamiliâs  ou  à  l'esclave  pour  les  créances  de 
son  pécule,  ce  fils  ou  cet  esclave  étant  considéré  comme  un  pro-- 
curator  omnium  bonorum.  —  Nous  avons  déjà  vu  que,  si  la  per- 
sonne qui  avait  quaUté  pour  recevoir  a  perdu  cette  qualité  à  l'insu 
du  déUteur,  celui-ci  se  libérerait  encore  en  payant  entre  ses 
mains  (5).  —  Le  paiement  fait  au  créancier  n'est  pas  valable,  si 
ce  créancier  est  un  pupille  non  autorisé  (6).  Du  reste,  ce  paiement 


(I)  Ulpien,  L.  3i,  D.,  De  solut,  Gomp.  fart.  1237  da  Code  Napoléon. 

(Ij  lait,  § 2  M  /bM  Qmb.  alun,  Ucet  vel  nmt  (II,  8). 

(3)  Javoleous,  L.  78,  et  Paul,  L.  60,  D.,  De  solut.  Dana  la  L.  19  §  1,  D.,  De 
reb,  cred,  (12,  1),  Julien  examine  à  la  fois  le  cas  où  on  pupille  non  autorisé  a 
bit  un  nnttuum  et  le  cas  où  il  a  fait  un  paiement. 

(4j  Pomponius,  L.  20,  D.,  De  solut, 

(5)  Voy.  In8t.,§10i)eiiiaii(/a/o  (tU,  26),  et,ci-d6Mai|P.  842. 

(•)  Iiitt.,  §  2  Quib^  oHen.  McH  cW  nom. 
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comme  celui  qui  aurait  été  fait  à  un  tiers  n'ayant  pas  qualité  ponr 
recevoir,  pourrait  ensuite  être  ratifié  (1). 

ÏII.  Que  doit-on  payer?  Le  créancier  peut  exiger  la  chose  due 
elle-même,  et  en  totalité,  la  chose  due  fût-elle  parfaitement  di- 
visible. Cette  dernière  règle  souffre  cependant  plusieurs  excep- 
tions importantes  :  ainsi,  quand  le  débiteur  meurt  laissant  pin- 
sieurs  héritiers,  le  créancier  ne  peut  exiger  de  chaque  héritier  que 
sa  part;  quand  la  dette  est  cautionnée  par  plusieurs  fidéjusseurs, 
si  celui  auquel  s'adresse  le  créancier  invoque  le  bénéfice  de  divi- 
sion, le  créancier  sera  bien  contraint  de  recevoir  pour  le  moment 
une  partie  seulement  de  ce  qui  lui  revient.  Une  autre  exception 
encore  peut  se  présenter  lorsqu'il  y  a  difficulté  sur  le  chifiRre  de 
la  créance,  lorsqu'une  partie  de  la  créance  est  litigieuse:  Quidam 
existimaverunt^  dit  Julien,  neque  eum  qui  decem  peteret  cogenàm, 
quinque  accipere  et  reliqua  persequi,  neque  eum  qui  fundum  suum 
diceret  partent  dumtaxat  judicio  persequi.  Sed,  in  utrâque  cam 
humanim  facturus  videtur  Prœtor  si  actorem  compulerit  ad  acci- 
piendum  id  quod  offeratur^  eum  ad  officium  ejus  pertineat  lites  demi- 
nuere  (2).  Il  faut  convenir  que  cette  doctrine  de  Julien  fournit  an 
débiteur  qui  voudrait  se  libérer  par  à-compte  un  moyen  assfâ 
facile  de  le  faire  sans  le  consentement  du  créancier. 

Le  débiteur  peut  se  libérer  en  fournissant  autre  chose  que  ce 
qu'il  doit;  mais  pour  cela  le  consentement  du  créancier  est  indis- 
pensable (3).  Le  débiteur  qui,  du  consentement  du  créancier, 
donne  ainsi  aliud  pro  alio  est-il  bien  libéré  ipso  jure  comme  par 
le  paiement  proprement  dit?  La  question  était  l'objet  d'une  con- 
troverse entre  les  Sabiniens  et  les  Proculiens  :  Quœritur,  dit  Galas, 
riquis  consentienie  creditore  aliud  pro  alio  solverit,  utrùm  ipso  jure 
liberetur,  quod  nostris  prœceptoribus  placet,  an  ipso  jure  maneat 
obligatus,  sed  adversùs  petentem  exceptione  doli  mali  defendi  debeat^ 
quod  diversœ  scholœ  auctoribus  visum  est  (4).  On  le  voit,  les  Sabi- 
niens assimilent  au  paiement  la  dation  en  paiement^  comme  ils 


(1)  Gomp.  Marcien,  L.  49,  D.,  Dûsolut, 

(2)  L.  21,  D.,  De  reb,  cred, 

(3)  Inst.,  pr.  (ire  phrase)  Quib.  mod,  oblig,  ML 

(4)  Gomment,  ni,  §168. 
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assimilent  à  la  vente  le  pacte  d'échange  ;  les  Proculiens,  au  con- 
traire, distinguent  du  paiement  la  dation  en  paiement,  comme  ils 
ont  distingué  rechange  de  la  vente.  Mais,  si  en  matière  d'échange 
c'est  la  doctrine  des  Proculiens  qui  a  prévalu,  ici,  au  contraire, 
en  ce  qui  concerne  la  dation  en  paiement,  c'est  la  doctrine  des 
Sabiniens  qui  l'a  emporté.  Du  moins  Justinien  met  évidemment 
la  dation  en  paiement  sur  la  même  ligne  que  le  paiement  lorsqu'il 
dit  :  Tollitvr  omnis  obligatio  solutione  ejus  quod  debetur^  vel  si  guii 
consentiente  credîtore  aliudpro  alio  solverit. 

Qu'arriverait-il  si  le  créancier  était  évincé  par  un  tiers  de  la 
chose  qu'il  a  consenti  à  recevoir  en  paiement?  Nous  avons  sur  ce 
point  deux  textes  qui  paraissent  en  contradiction  l'un  avec  l'an- 
tre. D'une  part,  Ulpien  donne  au  créancier  ainsi  évincé  une  action 
utilis  ex  empto.  Supposant  qu'un  créancier  gagiste  a  obtenu  de 
l'Empereur  ui  pignus  possideret  et  qu'ensuite  il  a  été  évincé,  le 
jorisconsulte  dit  que  ce  créancier  n'a  pas  l'action  pigneratitia  con- 
traria. En  eflfet,  videtur  finita  esse  pignoris  obligation  et  a  contractu 
recessum.  Imà  utilis  ex  empto  accommodaia  est,  quemadmodUm  si 
pro  soluto  ei  res  data  fuerit^  ut  in  quantitatem  debiti  ei  satisfiat  vel 
in  quantum  ejus  intersit;  et  compensationem  habere  potest  creditor^ 
si  forte  pigneratitia  vel  ex  aliâ  causa  cum  eo  agetur  (1).  Mais,  d'au- 
tre part,  Marcien  enseigne  que  le  créancier  évincé  se  trouve  avoir 
conservé  son  action  primitive,  la  dation  en  paiement  devant  être 
considérée  comme  non  avenue  :  Si  quis  aliam  rem  pro  aliâ  volenti 
solverit^  et  evicta  fuerit  res^  manet  pristina  obligatio.  Et,  si  pro 
parte  fuerit  evicta  ^  tamen  pro  solido  obligatio  durât  :  nom  non  acce» 
pisset  re  intégra  creditor,  nisi  pro  solido  ejus  fieret  (2). 

Avant  tout,  voyons  quel  est  l'intérêt  de  cette  question  de  sa- 
voir si  le  créancier  a  une  action  utilis  ex  empto  ou  si  au  contraire 
il  se  trouve  avoir  toujours  son  action  primitive.  D'une  part,  avec 
l'action  utilis  ex  emptOy  le  cré  incier  peut  réclamer  indemnité  pour 
tout  le  tort  que  lui  cause  l'éviction  ;  mais,  d*autre  part,  ayant  con- 
servé son  action  primitive,  il  peut  toujours  se  prévaloir  des  garan- 
ties, hypothèques^  fidéjusseurs,  etc.,  qui  lui  avaient  été  fournies. 

(1)  L.  24  pr.,  D.,  De  pignerat,  ad,  (13,  7).  Voy.  aussi  Antonln  Caracalla 
L.  4,  C,  De  éviction,  (8,  45). 

(2)  L.  46  pr.,  D.,  De  Jo/W. 
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Parmi  les  interprètes  ,  il  en  est  d'abord  qui  ont  cherché  à  con- 
cilier les  textes. 

Suivant  Cujas,  Ulpien  suppose  que  Tobligation  avait  pour  objet 
une  somme  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem  pro  pecu-^ 
nia;  Marcien,  au  contraire,  suppose  que  l'objet  de  l'obligation  n'é- 
tait point  une  somme  d'argent,  qu'ainsi  le  créancier  a  reçu  rem 
pro  re.  Au  premier  cas,  l'arrangement  intervenu  entre  le  débiteur 
et  le  créancier  est  une  sorte  de  vente  :  le  créancier  achète  la  chose 
que  lui  ofire  le  débiteur,  il  l'achète  poiu*  une  somme  égale  au 
montant  de  sa  créance,  et  il  y  a  compensation  de  cette  créance 
avec  sa  dette  d'acheteur  :  s'il  est  ensuite  évincé,  sa  dette  d'ache- 
teur n'est  pas  pour  cela  effacée,  mais  il  a  une  action  uttlis  exempta 
.our  se  faire  indemniser  du  tort  que  lui  cause  l'éviction.  Au 
deuxième  cas,  l'arrangement  ressemble  à  un  échange  ou,  d'une 
manière  plus  générale,  à  un  contrat  innomé  :  do  ut  libérer.  Je 
serais  effectivement  libéré  de  ma  dette  si  j'avais  transféré  la  pro- 
priété de  telle  manière  que  le  créancier  ne  pût  pas  être  évincé; 
mais,  dès  qu'il  est  évincé,  le  résultat  que  je  voulais  atteindre  n*a 
pas  pu  se  produire  :  je  ne  suis  pas  libéré,  ou,  en  d'autres  termes,  le 
créancier  a  conservé  contre  moi  son  action  primitive .  —  Cette  ex- 
plication est  certainement  très-ingénieuse  ;  elle  cadre  même  assez 
bien  avec  les  textes  d'Ulpien  et  de  Marcien.  Malheureusement  un 
texte  de  Paul  vient  lui  donner  un  démenti.  t)n  homme,  promet- 
tant ime  dot  à  sa  fille  (dot  qui  consiste  très-probablement  en 
une  somme  d'argent},  hypothèque  pour  sûreté  de  sa  promesse  un 
bien  déjà  hypothéqué  à  un  autre  créancier,  puis  il  donne  en  paie- 
ment à  son  gendre  le  bien  qu*il  lui  a  ainsi  hypothéqué;  le  gendre 
ayant  été  évincé  par  le  premier  crf^ancier,  Paul  décide  qu'il  peut 
agir  ex  dotispromissione,  ac  si  statuliberum^remvembconditionele- 
gatam,  dotis  nominepro  filiâpater  solvisset  :  harum  enim  renom  solu» 
tio  non  potesty  nisi  ex  eventu^  liberare ,  scilicet  quo  casu  certum  erù 
remanere  eas  (1).  Ce  texte  me  parait  ébranler  singulièrement  la 
doctrine  de  Cujas  :  car,  je  le  répète,  il  est  très-probable  que  le 
créancier  avait  reçu  rem  propecuniâ. 
Une  autre  conciliatioii,  qui  parait  avoir  éti  admise  par  Po- 

(9)  L.  M  pr.,  p«.  De  solui. 
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thier(i)^  consiste  à  dire  que  le  créancier  peut  choisir^  suivant  son  in- 
térêt, entre  l'action  utilù  ex  empto  et  l'action  primitive,  ou  même 
qu'il  peut  cumuler  les  avantages  de  l'une  et  les  avantages  de  l'autre 
jusqu'à  concurrence  de  la  plus  forte  des  condamnations  qu'elles  peu- 
vent entraiaer.  —  Je  fais  remarquer  d'abord  qu'il  y  a  là  une  idée 
manifestement  contraire  aux  textes  :  car  aucun  texte  ne  permet 
de  croire  que,  dans  la  pensée  de  son  auteur ,  le  créancier  évincé 
eût  deux  moyens  à  sa  disposition.  —  J'ajoute  que  le  système  dont 
fl  s'apt  est  également  contraire  à  la  logique  et  à  l'équité.  A  la  lo" 
gique  :  car,  de  deux  choses  l'une  :  ou  les  parties  ont  voulu,  en  fai- 
sant l'arrangement  qui  nous  occupe,  que  le  débiteur  fût  définiti- 
vement libéré,  et  alors  le  créancier  évincé  ne  peut  avoir  que  l'ac- 
tion utilis  ex  empto;  ou,  au  contraire,  leur  pensée  a  été,  comme 
l'exprime  Paul,  que  la  libération  était  conditionnelle,  et  alors,  la 
condition  étant  défaillie ,  le  créancier  a  simplement  son  action 
primitive.  A  réquité:  car  je  ne  puis  comprendre  que  le  débiteur, 
surtout  quand  il  a  été  de  bonne  foi,  soit  à  la  discrétion  du  créan- 
cier, qu'il  coure  les  mauvaises  chances  et  ne  puisse  en  invoquer 
aucune  bonne.  On  dit,  il  est  vrai,  que  c'est  ce  qui  arrive  dans  le 
cas  d'échange,  la  partie  qui  a  donné  la  chose  pouvant  à  son  gré, 
quand  l'autre  n'exécute  pas  son  obligation,  intenter  la  condktio 
ob  rem  dati  re  non  secutâ  ou  l'action  prœscrtptts  verbis.  Je  réponds 
que  la  situation  est  bien  différente  :  quand  j'ai  acquis  une  chose 
moyennant  une  obligation  que  j'ai  contractée,  c'est  à  moi  à  exé- 
cuter mon  obligation  :  faute  par  moi  de  le  faire,  la  loi  n'est  que 
juste  en  permettant  au  créancier  ou  de  répéter  ce  qu'il  m'a 
donné  ou  de  poursuivre  l'exécution  de  mon  obligation .  —  On 
cherche,  il  est  vrai,  à  échapper  au  reproche  d'iniquité  en  disant 
que  par  l'action  utilis  ex  empto  le  créancier  n'aura  pas  le  droit 
de  se  faire  tenir  compte  de  la  plus-value  fortuite  que  la  chose  a 
pu  obtenir  depuis  qu'elle  lui  a  été  livrée  (2).  Mais  il  serait  bi- 
zarre que  l'action  utilis  ex  empto  n'eût  pas  un  des  caractères  es- 
sentiels de  l'action  empti;  or^  nous  le  savons,  au  moyen  de  l'action 


(1)  Traité  du  contrat  de  vente,  n«  604 . 

(2)  M.  Labbé,  Ih  la  garantêi,  pw  M. 
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en^ti  Tacheteur  évincé  est  toujours  indemnisé  du  tort  que  lui 
cause  Téviction:  evictâ  re,  dit  Paul,  exempta  actio  ad  id  quod  m- 
terest  competit  (1). 

En  définitive,  je  crois  qu'U  faut  renoncer  à  concilier  les  difFé- 
rents  textes  sur  lesquels  porte-  la  difficulté.  A  mon  sens ,  les  ans 
sont  conçus  dans  la  doctrine  des  Sabiniens,  pour  qui  la  dation  en 
paiement  se  confond  avec  le  paiement  ;  les  autres  sont  conçus 
dans  la  doctrine  des  Proculiens,  pour  qui  la  dation  en  paiement 
est  tout  autre  chose.  Pour  les  Sabiniens,  que  le  créancier  soit 
évincé  de  Tubjet  même  qui  lui  était  dû,  ou  qu'il  soit  évincé  de 
la  chose  qu*il  a  consenti  à  recevoir  en  paiement,  dans  les  deux 
cas  le  résultat  doit  être  le  même,  dans  les  deux  cas  il  n'y  a  réelle- 
ment rien  de  fait  et  le  créancier  a  toujours  son  action  primitive, 
laquelle  n'est  éteinte  qu'en  apparence.  Ainsi  s'expliquent  les  dé- 
cisions de  Marcien  et  de  Paul.  Pour  les  Proculiens,  au  contraire, 
le  débiteur  qui  offre  au  créancier  de  lui  donner  en  paiement  un 
certain  objet  offre  véritablement  de  lui  faire  une  vente,  laquelle 
dcxmera  Ueu  à  une  compensation.  Cela  est  vrai  lors  même  que 
la  créance  aurait  pour  objet  autre  chose  qu'une  sonmie  d'argent: 
car  ici  nous  n*aurons  pas  de  peine  à  discerner  laquelle  des  par- 
ties joue  le  rôle  de  vendeur,  laquelle  le  rôle  d'acheteur  :  le  débi* 
teur,  offrant  sa  chose  au  créancier,  doit  naturellement  être  con- 
sidéré comme  le  vendeur  (2).  Alors,  si  le  créancier  est  évincé,  il 
a  l'action  tUtlis  ex  empto;  s'il  s'avisait  d'intenter  son  action  pri- 
mitive ,  on  pourrait  lui  dire  :  «  Comme  acheteur,  vous  devez  une 
sonune  précisément  égale  à  ce  que  vous  demandez  :  puisqu'il  y  a 
compensation  y  votre  action  peut  être  paralysée  par  l'exception 
dolimaU  »  (3).  Je  crois  que  c'est  à  cette  doctrine  que  Justinien  au- 
rait dû  s'arrêter.  Alors  les  textes  de  Marcien  et  de  Paul  n'au- 
raient pas  été  insérés  au  Digeste,  et  la  phrase  des  institutes  eût 
été  rédigée  diflérenmient. 


(1)  L.  70,  D.,  De  wicL  Voy.,  ci-dessus,  p.  305. 

(S)  La  GonsUtatiOD  de  Gordien  citée  plus  haat  (p.  30i  et  302)  parait  foire 
simplement  application  d*un  principe  que  toos  les  jurisconsultes  avaieot  fini 
par  admettre. 

(8)  Voy.  Inst.,  §  39  (!•'  alinéa  in  fine)  De  mcHm. 
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âo  De  la  novation. 

Ulpien  définit  ainsi  la  novation  :  Prioris  dehiti  in  aliam  obliga* 
tionem ,  vel  civilem  vel  naturûlem,  transfusio  atque  translatio  :  hoc 
est  cùm  ex  prœcedenti  causa  ità  nova  constituatur  ut  prxor  périma^ 
tur.  Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit  et  a  nova  obligatione  (i). — 
La  stipulation  est  l'instrument  employé  d'habitude  pour  opérer 
la  novation:  le  contrat  verbal,  en  même  temps  qu'il  produit  une 
nouvelle  obligation,  éteint  celle  qui  existait  auparavant.  —  L'o- 
bligation conditionnelle  peut-elle  être  novée  mém^  pendente  con- 
iitme?  Ulpien  dit  clairement  qu'elle  ne  le  peut  pas:  Si  quod  sub 
"mdiiione  debetur^  pure  guis  novandi  causa  stipuletur^  nec  nunc 
quidem  statim  novaf,  licel  pura  stipulatio  aliquid  egisse  videatur  ; 
sed  tune  novabit  cum  exstiterit  conditio,  Etenim  existens  conditio 
primam  stipulât ionem  committit,  cmnmissamque  in  secundœn  trans^ 
fert.  Et  ideô^  si  forte  persona  promissoris  pendente  conditione  fuerit 
deportata ,  Marcellus  scribit,  ne  quidem  existente  conditione  ullam 
contingere  novationem  :  quoniam  nunc,  cùm  exstitit  conditio,  non  est 
fjersona  quœ  obligetur  (2).  Arrêtons-nous  seulement  un  instant  sur 
l'exemple  donné  à  la  fin  du  texte.  J'ai  une  créance  conditionnelle 
^or  Sempronius  ;  voulant  faire  novation,  je  stipule  deTitius,  de 
oiaDière  à  obtenir  sur  lui  une  nouvelle  créance  ;  pendente  adhuc 
^nditionej  Titius  est  déporté,  il  encourt  la  média  capitis  deminutio^ 
ce  qui  enlève  tout  efl'et  à  sa  promesse  :  Ulpien  décide  qu'à  l'ar- 
rivée de  la  condition ,  aucune  novation  ne  pourra  s'opérer,  que 
par  conséquent  ma  créance  primitive  aura  toute  efficacité,  at- 
tendu qu'il  ne  se  trouve  personne  sur  qui  puisse  peser  la  nou- 
velle obligation.  Voilà  donc  une  application  du  principe  que  la 
stipulation  faite  pour  nover  une  obligation  conditionnelle  ne  pro- 
filât pas  son  effet,  n'emporte  pas  novation  Aie  et  nunc,  mais  seu- 
lement quand  la  condition  s'est  accomplie. 

Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  que  la  nouvelle  obligation 
'iiffère  en  quelque  chose  delà  première.  En  quoi  consistera  la  dif- 


(i)  L.  1  pr,,  D.,  De  novation.  (46,  2). 
(t)  L.  14  §  1,  D,,  De  novat. 
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férence?  A  cet  égard  noms  aUbns  saccessivement  examiner  trois 
hypothèses^  trois  combinaisons  qui  peuvent  se  présenter . 

I.  Il  y  a  changement  de  débiteur.  C'est  le  cas  que  nous  voyons 
supposé  tout  d'abord  par  Gains  et  par  Justinien  :  navatione  tolh'iur 
obligatiOy  veluti  si  id  qnod  tu  Seiodebeas,  a  Titiodœristipulatusnt  : 
nàm  interventu  novœ  personœ  nova  nascitur  obligaiio  et  prima  ioliû" 
tur  translata  in  posteriorem  (1).—  La  novation  ayant  ainsi  lien  par 
changement  de  débiteur,  il  peut  y  avoir  exprcmissio  on  dél^ation. 
On  dit  proprement  qu'il  y  a  expromissio  lorsqae  le  nouveau  débi- 
teur est  venu  s'obliger  à  la  place  de  l'ancien  sans  en  avoir  été 
chargé  par  lui.  An  contraire  la  délégation  suppose  un  mandat 
donné  par  l'ancien  débiteur. 

Qu'arriverait-il  si  le  créancier  qui  veut  ftdre  novation  stipulait 
d'une  personne  qui  ne  peut  pas  s'obliger,  au  moins  dvilement, 
par  exemple  d'un  pupille  non  autorisé  ou  d'un  esclave?  Le  résultat 
n'est  pas  le  même  dans  les  deux  cas.  Quand  je  stipule  ea%imo  no^ 
vandi  d'un  pupille  non  autorisé,  l'obligation  primitive  est  éteinte  : 
tnterdùm^  dit  Justinien,  licet  posterior  stipulatio  inutili»  git,  (amen 
prima  novationis  jure  tollitury  veluti  ri  id  qued  tu  Titio  debeàa$^  a 
pupillo  sine  tutoris  auctùritate  sdpulatus  fuerit.  Que  casu  res  amêl- 
titur  :  nàm  et  prior  debitar  liberatur  et  posterior  obligaiio  nulh 
est  (î).  Au  contraire^  quand  je  stipule  anima  novandi  d'un  esclave, 
Gains  et  Jnstinien  admettent  que  la  première  obligation  n'est  pas 
éteinte  :  Non  idem  juris  est  ri  a  servo  stipulatus  fuero  :  nèm  iwe 
prior  proindè  adhuc  obligatuê  tenetur  ac  si  ponteà  a  rmllo  sHpukitus 
fuissem  (3).  -— *  Conmient  peut-on  s'expliquer  cette  distinction! 
Quand  je  stipule  d'un  pupille  non  autorisé^  sans  doute  il  ne  peut 
pas  en  résulter  contre  ce  pupille  une  obligation  proprement  dite; 
mais  il  n'y  en  a  pas  moins  une  stipulaticm  valable  en  la  fonne, 


(1)  Gains,  III,  %  176  (aa  commeacement);  Inst.,  §  3  (an  commencemeat) 
Quib.  mod.  oblig,  tolL 

(2)  Gaiua  met  sur  la  môme  ligne  le  cas  où  le  créancier  stiptile  de  Titinflpoff^ 
mortem  ^ws  oo  d'une  femme  non  antorieée  par  son  totenr. 

(3)  Les  rédacteurs  des  InsUtutes  ont  assez  mal  reproduit  ce  texte  de  Oaios; 
mais  évidemment  ils  ont  voulu  consacrer  sa  décision.  —  Servius  Sulpicius 
décidait  qu'U  y  a  novation  quand  je  stipids  d*on  esclave  (toy.  Gaios,  lllf 
§  179).  Nom  reviendrons  sur  sa  doetrine. 
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Uen  qu'elle  soit  destituée  de  son  effet  ordinaire^  en  raison  de  la 
protection  accordée  au  pupille  :  cette  stipulation  est  snifisante  pour 
emporter  novation  :  elle  a  toute  la  puissance  que  peut  avoir  une 
stipulation  9  sauf  que  le  pupille  ne  peut  pas  s'obliger  itne  tutore 
Ottctore.  Au  contraire,  quand  je  stipule  d'un  esclave,  non-seulement 
l'esclave  n'est  pas  obligé  civilement;  mais,  à  proprement  parler,  il 
n'y  a  même  pas  là,  en  droit,  une  stipulation,  attendu  que  l'esclave 
par  lui-même,  expersonâsnt^  ne  peut  pas  figurer  dans  une  stipu- 
lation ;  il  y  figure  sans  doute  ex  personà  domini,  mais  eonune  sti« 
(mlant  et  non  comme  promettant  r  le  principe  est  que,  s'il  peut 
bien  être  pour  son  maître  un  instrument  d'acquisition^  il  ne  peut 
pas  à  Finverse  être  pour  lui  un  instrument  d'obligation.  11  reste 
donc  une  stipulation  dans  laquelle  un  esclave  aurait  figuré  exper*- 
fonâ  sut,  c'est-à-dire  un  acte  nul  comme  stipulation  aux  yeux  du 
droit  civil. 

Le  créancier  qui  animo  novandi  a  stipulé  d'un  esclave  pourra- 
t-il  donc  utilement  poursuivre  son  débiteur  primitif?  La  question 
avait  été  débattue.  Gomme  le  dit  Gains,  quipeeuniam  a  $ervo  stipu- 
laius  est  quatn  sihi  Titius  debehat^  si  a  Titio  petat,  an  êxceptione 
paetietmventi  summoveri  et  possit  et  debeat,  quia  pactus  videaiur  ne 
a  Titio  petat,  quœsitum  est.  Julien  et  après  lui  Gaius  proposent 
ploMeurs  distinetious  :  Julianus  ità  summovenéhim  putat,  si  stipula'- 
tm  in  dominum  istius  servi  depeculio  actio  danda  est,  id  est  si  jus* 
tant  causam  tntercedendi  servus  habuit,  quia  forte  tantumdem  pecu* 
niam  Titio  debuit.  Qta>d  si  quasi  fidejussor  intervénit^  ex  quâ  causa 
inpecuHum  actio  non  daretur^  non  esse  inkibendum  creditorem  quê* 
minus  a  Titio  petat.  yEquè  nullo  modo  prohiberi  eum  debere^  si  eum 
sennrni  liberum  esse  credidisset  (!). 

Que  décider  si  le  créancier  de  Primus,  voulant  faire  novation,  a 
stipulé  de  Secundus  sous  condition?  La  novation  elle-même  se 
trouve  subordonnée  à  l'arrivée  de  la  condition.  C'est  ce  que  dit 
encore  Gaius  :  Si  sub  conditione  stipulatus  fuerim  a  te  quod  Titius 
tnihipurè  deberet^  an  déficiente  conditione  si  a  Titio  petam,  excep- 


W  L.  80  §  1,  D.,  Ih  pactm  (S,  H\.  ftor  VirUtreeniù  «croi'i  eomp., 
P.Î7S6ty74. 
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tione  pacti  conventi  et  po88tm  et  debeom  summoveri?  Et  magitai 
exceptionem  non  es$e  opponendam  (i). 

II.  11  peut  y  avoir  novation  par  changement  de  créancier.  Justi- 
nien  6'en  parle  pas  spécialement  dans  notre  Titre.  Mais  Gains, 
après  avoir  parlé  des  différentes  manières  d'acquérir  la  propriété, 
ajoute:  Obligationes,  quoquo  modo  contractes^  nxhil  eorumrecipiunt: 
nom  quod  mihiabaliquo  debetur^  id  sivelim  tibideberi,  nullo  eorm 
modo  qutbus  res  corporales  ad  alium  transfertmtvr^  id  efficenp»' 
sum;  sed  opus  est  ui^  jubente  me^  tu  ab  eo  stipuleris.  Quœ  rei  efficit 
lit  a  me  Uberetur  et  inctpiat  tibi  teneri  ;  quœ  dicitur  novatio  obligatio- 
nis  (2).  Ainsi,  à  une  époque  où  la  cession  de  créance  était  encore 
difficilement  admise^  la  novation  par  changement  de  créander 
était  un  moyen,  moyen  bien  défectueux,  du  reste,  dy  sup- 
pléer (3). 

Supposons  que  je  sois  débiteur  envers  Primus  de  400  sous  d'or 
et  créancier  vis  à  vis  de  Secundus  de  pareille  somme.  Les  rap- 
ports qui  existent  entre  nous  trois  peuvent  être  simplifiés  au  moyen 
d'une  délégation  :  comme  en  définitive  ma  créance  et  ma  dette 
se  neutralisent  Tune  l'autre^  il  s'agit  de  les  faire  disparaître.  Je 
délègue  mon  débiteur  Secundus  à  mon  créancier  Primus,  c'est-à- 
dire  que  sur  mon  mandat  Primus  va  stipuler  de  Secundus  les 
100  sous  d'or.  Il  y  a  ainsi,  pour  le  délégataire  Primus,  change- 
ment de  débiteur,  et ,  pour  le  délégué  Secundus,  changement  de 
créancier. 

Lorsque  le  délégué  avait  un  moyen  de  défense  qu'il  aurait  po 
opposer  au  délégant,  pourra-t-il  également  l'opposer  au  déléga- 
taire? A  cet  égard,  plusieurs  distinctions  doivent  être  faites.  D'a- 
bord, toutes  les  fois  que  le  délégué  connaissait  son  moyen  de  dé- 
fense, lorsqu'il  s'est  engagé  enver«  le  délégataire,  il  est  considéré 
avec  raison  comme  ayant  renoncé  à  eu  faire  usage  :  Siquùdi" 
legaverit  debitoi^em  qui  doli  mali  exceptione  tueri  se  posse  scieboif 
similis  videbitur  ei  qui  donat,  quoniam  remttere  exceptionem  vide- 


(1)  Même  L.  30,  §  2. 

(2)  Gaius,  ll,§38. 

(3)  Défectueux,  pour  «ieux  raisoDs  :  !•  parco  qu'il  faut  néceésairemenl  ^ 
(.oDeonrs  du  débiteur;  2*  parce  que  les  sûreté»  qui  peuTeat  garantir  le  p«i»- 
ment  de  la  créance  sout  détruites  par  la  novation. 
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tur  (1).  Mai!l  supposons  qne  le  délégaé  n'a  pas  connu  son  moyen  de 
défense  :  alors  il  faut  voir  si  le  délégataire  certat  de  lucro  captando 
ou  de  damno  vitando.  Lorsqu'il  s'agit  pou  jr  le  délégataire  de  réaliser 
un  bénéfice^  il  pourra  être  repoussé  comme  aurait  pu  l'être  le  dé- 
légant  :  Si  pecuniam  quant  me  tibi  debere  existimabam^  jttsm  tuo 
tpoponderim  ei  eut  donare  voletas,  excepttone  doit  malt  tueri  me  po- 
tero  ;  prœtereà  incerti  condictione  stipulatorem  compellam  ut  mihi 
acceptum  faciat  siipulationem[%.  Mais  il  en  est  autrement  lors- 
qu'il s'agit  pour  le  délégataire  de  ne  pas  perdre,  et  ceci  s'applique 
notamment  au  mari  à  qui  la  délégation  a  été  faite  dotis  causa  :  ici 
le  délégué  nuUà  quidem  excepttone  adversùs  creditorem  utt  poterit, 
quia  iUe  suum  recepit;  sed  is  qui  delegavit  tenetur  condictione^  vel 
incerti^  si  non  pecunia  soluta  essety  vel  certi,  sisoluta  esset.  Et  ideô, 
cùm  ipse prœstiterit  pecuniam^  aget  mandait  judicio  {3). 

m.  Il  est  possible  que  le  débiteur  et  le  créancier  restent  les 
mêmes  et  qu'il  y  ait  cependant  aliquid  novi  in  posteriore  stipula- 
tûme  (4) .  Pas  de  di£Bculté  si  l'objet  même  de  l'obligation  est  changé. 
Pas  de  difficulté  non  plus  si  la  première  obligation  était  sanctionnée 
par  une  action  autre  qu'une  condictio.  Gains  et  Justinien  supposent 
qu'on  a  soit  ajouté  soit  retranché  un  terme,  et  cela  se  comprend 
encore  très-bien.  Rien  à  dire  non  plus  du  cas  où  l'on  a  retranché 
une  condition.  Mais  comment  les  choses  vont-elles  se  passer  dans 
le  cas  inverse,  là  où  le  changement  consiste  en  ce  qu'une  condition 
a  été  ajoutée? 

Titius  me  doit  purement  et  simplement  l'esclave  Stichus;  je  sti- 
pule de  lui  novandi  animo  le  même  esclave  Stichus,  pour  le  cas  où 
tel  événement  arrivera.  Les  anciens  jurisconsultes  n'étaient  pas 
d'accord  sur  l'effet  de  cette  stipulation.  Voici  sur  ce  point  com- 
ment s'exprime  Gains  :  Quod  autem  diximus^  si  conditio  adjiciatur^ 
novationem  fieri^  sic  intelligi  oportet  ut  ità  dicamus  factam  nova- 
tionem  si  conditio  exstitetnt;  aUoquin,  si  defecerit^  durât  prior  obli^ 


(1)  PaaU  L.  12  (au  cooimencement)  De  novat, 
(l)  tlpien,  L.  2  §  3,  D.,  De  donat.  (39, 5). 

(•)  Paol,  L.  52,  D.,  De  novat,  Voy.  aoasi  Tryphoninus,  L.  78  §  5,  D.,  De  jure 
dor(23.  S). 
(4)  Gaius,  llî,  §  m  ;  IrBt.,  §  3  (2«  alinéa)  Quib.  mod.  ohiig.  toU, 
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gcUio...  SfTvim  tamm  Sulpicius  existimavit  statim  etpepderUe  con- 
diti^ne  namtionem  fiert^  et,  si  defecerit  condUio ,  ex  neutrâ  cuy$n 
agi  poste,  eoque  modo  rem  perire.  Qui  consequenter  et  illud  respan- 
dît,  si  guis  id  quod  sibi  Lucius  Titius  deberet^  a  sermfuerit  stipula- 
ius^  novationem  fieri^  et  rem  perire^  quia  cum  servo  ngi  non  putest.  Sed 
in  utroque  casu  aliojure  utimur  :  non  eniw  magis  his  canlms  novatio 
fit  quàm  si  id  quod  tu  mihi  debeas^  a  peregrino^  cum  qno  sponsûs 
communia  non  est^  sponpes  verbo  stipulatus  sim  (1).  Une  stipula- 
tion conditionnelle  n'existe  réellement  pas  tant  que  la  condition 
n'est  pas  arrivée.  Les  principes  veulent  donc,  quelque  contraire 
que  eela  paraisse  à  l'intention  des  parties,  qu'il  y  ait  novation  seu- 
lement quand  la  condition  se  sera  réalisée.  C'est  aussi  la  doctrine 
que  Justinien  a  consacrée  (2). 

Mais,  cette  doctrine  une  f<Hs  admise ,  quelle  idée  peuvent  avoir 
les  parties  lorsque  l'une  stipule  de  l'autre  sous  conditioa  ce  que 
celle-ci  doit  à  celle-là  purement  et  simplement?  Il  semble  qu'elles 
toait  un  acte  absolument  insignifiant.  En  effet,  la  condition  vient- 
elle  à  s'accomplir  :  la  nouvelle  obligation  vaudra,  mais  elle  est 
identique  à  Tancienne  ;  la  condition ,  au  contraire^  vient -elle  à 
défaillir  :  Fandenne  obligation  subsiste.  —  La  stipulation  condi- 
tionnelle ainsi  faite  novandi  animo  peut  cependant  avoir  quelque 
utilité: 

1*  Si  le  débiteur  était  en  demeure,  sa  demeure  se  trouve  pur- 
gée. Quotiens  quod  pure  debetur^  dit  Ulpien,  novandi  causa  sub  am- 
ditione  promittitur^  non  statim  fit  novatio,  sed  tune  demùm  càmcon- 
ditio  exstiterit.  Et  ideo^  si  forte  Stichus  fuerit  in  Qbligatione^  et 
pendente  conditione  decesserit^  nec  novatio  contingety  quia  non  suhe^ 
res  eo  tempore  quo  conditio  impletur.  Undè  MarcelluSy  etsi  post  mç^ 
ram  Stichus  in  conditionakm  obligationem  deductus  sit,  purgariwno^ 
ram  née  in  sequentem  deduci  obligationem  putat  (3). 
*  3*  On  peut  soutenir,  et  certains  jurisconsultes  soutenaient,  <iue, 
si  la  première  obligation  n'est  pas  éteinte  ipso  jure  par  novation 
tant  que  la  condition  n'est  pas  arrivée,  elle  est  du  moins  éteinte 


(l)GommeDt.  m,  §179. 

(2)  Inst.»  §  3  (3<  alinéa)  Quib.  mod.  oblig.  tolL 

(3)  L.  14  pr.,  D.,  De  nooét 
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ixcepttonis  op$.  c  Ne  faut^il  pa«  admettre,  dit  GaÎQS,  que  le  créw- 
mr  qui  poursuivrait  le  débiteur  pourrait  être  repoussé  par  Texr- 
«eption  doit  malt  ou  pacti  cmventi?  Effectivemeut  il  paraît  bien 
avoir  été  eutendu  entre  les  parties  que  le  créancier  ne  pourrait 
agir  qu*autant  que  la  condition  de  la  deuxième  stipulation  s'ac- 
complirait» (i).  Certes  on  peut  conclure  de  là  que  Gains  entendait 
bien  les  choses  conformément  à  Tinte  otion  des  parties.  Cependant 
nous  avons  vu  le  même  Gains  décider  que,  si  j*ai  stipulé  condi- 
tioanellement  de  Titius  ce  que  vous  me  devez  purement ,  vous  ne 
pourrez  pas,  la  condition  étant  défaillie,  me  repousser  par  une 
exception  (2).  Paul  prévoit  directement  notre  espèce  actuelle,  celle 
où  vous  m*ayez  promis  sous  condition  ce  que  vous  me  deviez  pu- 
rement :  que  décider  si  vous  me  payez  pendente  novadonef  La  plu- 
part des  jurisconsultes,  dit-il,  sont  d'avis  que  vous  pouvez  répéter. 
Cela  impliqua  bien  que  vous  avez  une  exception;  mais  Paul  lui* 
même  ne  parait  pas  admettre  cette  doctrine  (3). 

-*  Justinien  dit  qu'il  peut  y  avoir  novation  quand  on  ajoute  ou 
quand  on  retranche  un  fîdéjusseur.  Nous  savons  que  le  ôdéjusseur 
peut  accéder  après  coup,  $equi  obligatUmem  (4);  pour  qu'il  puisse 
être  question  de  novation  résultant  de  l'acy onction  d'un  fidéjus- 
seur,  il  faut  supposer  avant  tout  que  Tobligation  principale  elle- 
même  est  renouvelée,  que  le  créancier  stipule  du  débiteur  ce  que 
celui-ci  lui  doit  déjà  et  stipule,  de  plus,  d'un  fîdéjusseur. — Gaius 
parle  d'un  spomor^  et  non  d'un  fîdéjusseur;  il  nous  apprend  que, 
suivant  les  Proculiens,  nihil  ad  novationem  proficit  spomoris  adjectio 
aut  detractio  (5). 

Plusieurs  interprètes  accusent  les  rédacteurs  des  Institutes  d'a- 
voir maladroitement  remplacé  le  mot  sponsor  par  le  mot  fidejus^ 
9or.  Les  uns,  pour  expliquer  que  Tadjonction  du  sponsor  emporte 
novation,  ont  imaginé  de  dire  que  le  sponsor  ne  peut  s'obliger 
qu'au  même  instant  où  s'oblige  le  débiteur  principal  ;  j'ai  déj4  ré- 


(1)  Gomment  lU,  §  179. 

(2)  L.  30  §  2,  D.,  De  pact.  Gi-dessiifl,  p.  427  et  428. 

(3)  L.  60  §  I,  D.,  De  condict.  indeb.  (i2,  6). 

(4)  Inst.,  §  3  De  fidej.  (Ul,  20). 

(5)  Comment,  m,  §178. 
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futé  cette  idée  (1).  Suivant  d'autres,  par  Tadjonction  d'un  sponsor 
le  débiteur  est  tenu  de  l'action  depensi^  tout  eomme  par  la  sup- 
pression du  sponsor  il  cesse  d'être  tenu  de  cette  action ,  et  cek 
constitue  un  changement  des  plus  notables  dans  la  condition  de  ce 
débiteur.  Je  me  borne  à  répondre  que,  s'il  y  a  changement,  ce 
n'est  pas  dans  le  rapport  du  débiteur  avec  le  créancier. 

Je  crois  que  Gains  a  donné  ici  au  mot  sponsor  le  sens  général 
à' adpr'omissor  ^  comme  nous  avons  la  preuve  qu'on  le  lui  donnait 
quelquefois  [fj  :  les  rédacteurs  des  Institutes  n'ont  donc  pas  com- 
mis la  bévue  dout  on  les  accuse,  quand  ils  ont  parlé  de  fidejus- 
sor.  Il  est  certain  qu'on  peut  ajouter  un  terme  sans  faire  novation; 
et  pourtant  Justinien  dit  qu'il  y  a  noYdXion  si  dies  adjiciatur Al 
est  certain  qu'on  peut  ajouter  un  pignus  sans  faire  novation,  puis- 
que les  jurisconsultes  disent  du  pignus  ce  que  Justinien  dit  du  fidé- 
jusseur  :  obligationem  sequi  potest  (3);  et  cependant  Justinien  indi- 
que très-formellement  que  l'adjonction  d' un  joi^t/s  peut  emporter 
novation  (4).  Pour  le  fidéjusseur,  il  en  est  exactement  de  même  : 
tout  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Si  les  parties  veulent  que 
Tobligation  primitive  subsiste,  quoique  cautionnée  désormais,  elle 
subsistera;  mais,  si  elles  veulent  qu'elle  soit  novée,  l'adjonctioD 
d'un  fidéjusseur  constitue  un  changement  assez  important  pour 
déterminer  une  novation  conformément  à  leur  volonté. 

Déjà  dans  l'ancien  droit ,  il  était  de  principe  qu'il  ne  peut  pas  y 
avoir  novation  si  les  parties  ne  l'ont  pas  voulu  :  Noc  quidem  inter  ve- 
tei*es  constatât  tune  fieri  novationem  cnm  novandi  animo  in  secundam 
obligationem  itum  fuei^at.  Seulement,  il  fallait  rechercher  en  fait, 
d'après  les  circonstaHces,  si  cet  animus  novandi  avait  ou  non  existé  ; 
et  l'on  comprend  sans  peine  que  de  grandes  difficultés  pouvaient 
souvent  se  présenter  à  cet  égard.  Dubium  erat  quando  novandi 
animo  videi'eiur  hoe  fieri  y  et  quasdam  de  hoc  prœsumptiones  alii  in 
aliis  casibus  inirodiicebayit,  Justinien,  pour  couper  court  aux  procès, 


(i)  Ci-des8Ud,  p.  278. 

(2)  lûst.,  §§  1,  3  et  4  De  mandato, 

(3)  Marcien,  L.  5  pr.,  D.,  De  pignor,  et  hyp.  (10,  1). 
(i)  L.  8,  C,  Demvnt.  <R,  ^.î). 
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a  employé  un  procédé  qu^il  est  permis  d'appeler  héroïque  :  il  a  dé- 
cidé que  désormais  on  ne  pourrait  voir  une  noTation  que  là  où  les 
parties  auraient  exprimé  leur  volonté  de  nover,  de  sorte  qu'à  dé- 
faut de  cette  expression  de  volonté  l'ancienne  obligation  sera  con- 
sidérée comme  continuant  de  subsister  à  côté  de  la  nouvelle  (1). 

Faut-il  entendre  la  Constitution  de  Justiuien  eu  ce  sens  que, 
tontes  les  fois  qu'on  n'aura  pas  exprimé  la  volonté  de  remplacer 
rancienne  obligation  par  la  nouvelle,  les  deux  obligations  devront 
être  exécutées?  Rigoureusement,  il  faut  arriver  à  ce  résultat  :  c'est 
le  secl  moyeu  d'atteindre  le  but  que  s'est  proposé  Justinien^ 
lequel  est  d'écarter  les  difficultés  de  fiait  et  de  prévenir  les  procès. 
Voici  cependant  une  décision  d' Ulpien,  qui  a  été  insérée  au  Digeste^ 
et  de  laquelle  il  semble  résulter  qu'un  certain  tempérament  pou- 
vait être  apporté  à  cette  iaterprétation  rigoureuse  de  la  Gonstitu* 
tion  :  Une  dot  promise  au  mari  par  Tillus  lui  est  ensuite  promise 
par  sa  femme  :  Si  non  novandi  animo  hoc  intervenit,  uterqm  qui- 
dem  tenetur,  sed  aliero  solvente  alter  liberaiur  (!2).  Evidemment  il 
serait  dangereux  de  généraliser  cette  décision. 

Nous  avons  admis,  bien  que  Gains  ne  le  dise  nulle  part,  que  les 
nomna  transcriptitia  pouvaient  emporter  novation  (3). 

On  dit  communément  que  la  litis  contestation  au  moins  dans  les 
judicia  légitima^  emporte  novation  ;  on  a  même  imaginé  pour  ce 
cas  l'expression  novation  nécessaire.  Il  est  certain  que  la  litis  con» 
testatio  éteint  l'obligation  qui  est  déduite  in  judicium  :  comme  le  dit 
Gaius^  toUitur  obligatio  litis  contestât ione  (4).  Je  tieus  également 
pour  certain  que^  si  un  créancier  veut  utiliser  cet  effet  extiuctif  de 
la  litis  contestatio  pour  faire  une  novation  par  changement  de 
créancier,  il  le  peut  parfaitement  (5).  Mais  voir  .une  novation  dans 
l'extinction  qu*entraine  forcément  la  litis  contesi 
mettre  de  réformer  la  langue  des  jurisconsull 
donner  arbitrairement  et  sans  aucune  espèce 


(1)  Inat.,  §3  (4e  alinéa)  Quib.  mod.  oblig,  toit,;  L.  8,  C  ,  De  mvnl.  (8,  42] 

(2)  L.  8  §5,  D.,  De  nova/. 

(3)  Voy.,  ci-desBas,  p.  294. 

(4)  Comment.  lU,  §§  180  et  181. 

(5)  Ulpien,  L.  11  §  l,  D.,  De  novat,  ;  Paul,  Fragm.  du  Vatican,  §  263. 

U.  28 
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novatto  un  sens  que  certes  ils  n'ont  jamais  songé  à  lui  donner^  enx 
pour  qui  Vanimus  novandi  est  la  condition  essentielle  de  toute  no- 
vation. 

En  nous  attachant  au  fond  des  choses,  nous  trouvons  d^aillenrs 
une  différence  considérable  entre  l'effet  de  la  novation  et  l'effet  de 
la  iitts  contestatio.  Comme  le  dit  Paul,  aliam  causam  esse  novationis 
voluntaricBy  aliam  judicii  accepii,  multa  exempla  ostendunt.  Périt 
privilegium  dotis  et  tutelœ^  si  post  divortium  dos  in  stiptdationem 
deducatur,  vel  post  pubertatem  tutelœ  actio  rwvetur,  quod  nemodixit 
lite  contestatâ  :  neque  enim  deteriorem  causam  nostram  facimus,  ar- 
tionem  exercentes,  sed  meliorem,  ut  solei  dici  in  his  actionibus  qwt 
tempore  vel  morte  finire  posmnt  (i). 

Cette  différence  entre  la  novation  et  la  litis  contestatio  nous  per- 
met de  donner  son  véritable  sens  à  un  petit  texte ,  inséré  au  Digeste 
et  ainsi  conçu  :  Lite  contestatâ  usurœ  currunt  (2),  Ce  texte  ne  signifie 
point  que  la  litis  contestatio  fait  courir  les  intérêts  :  pour  les  faire 
courir  il  suffit  souvent  de  la  mise  en  demeure  (3),  et  d'autres  fois 
ni  la  litis  contestatio  ni  aucun  acte  ne  pourrait  les  faire  courir  (4). 
Que  signifie  donc  notre  petit  texte?  Il  signifie  que,  si  une  obligation 
productive  d'intérêts  est  déduite  injudicium^  les  intérêts  n'en  con- 
tinueront pas  moins  à  courir,  tandis  qu'au  contraire  le  cours  des 
intérêts  s'arrêterait  immédiatement  si  l'obUgation  était  novée.  En 
effet,  11  est  certain  que  la  L.  35  De  usuris  a  été  extraite  du  même 
passage  de  Paul  que  la  L.  18  De  novat.  :  car  l'un  et  l'autre  texte 
porte  cette  inscriptio  :  Paulus,  lib.  57  ad  Edicium.  Or,  dans  laL.  iS 
De  novat.  j  il  est  dit  :  JNovatione  légitimé  factâ^  liberantur  hypothecœ 
et  pignus,  usurœ  non  currunt.  Evidemment,  le  jurisconsulte  Paul, 
dans  son  commentaire  sur  le  Livre  57  de  TEdit  prétorien,  présen- 
tait le  contraste  des  effets  de  la  novation  et  des  effets  de  la  litis- 
contestatio. 

Nous  aurons  encore  occasion  de  revenir  sur  les  effets  de  la  litis 
contestatio  et  de  la  sentence  du  juge. 


(1)  L.  29,  D.,  De  nova^ 

(2)  L.  35DeM^m(22,l}. 

(3)  Voy.  Papinien,  L.  24  m  fine,  D.,  Depositi  (16,  3). 

(4)  Voy.  notamment  Gains,  II,  g  280. 
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3"  Cas  où  l'obligation  s^éteint  par  un  mode  analogue  à  celui  qui  a  été 
employé  pour  la  faire  neutre, 

Ulpien,  dans  son  commentaire  sur  Sabinus,  s'exprime  ainsi  : 
Nihil  tàm  naturale  est  quàm  eo  génère  quidque  dissolvere  quo  eolli^ 
gatum  est  :  ideà  cerborum  obligatio  verbis  tollitur,  nudi  consensus 
obligatio  contrario  consensu  dissolvitur  (i).  Il  ne  faut  pas  donner  à 
ce  texte  une  portée  trop  absolue.  En  effet,  il  est  incontestable  que 
nous  pouvons  dire,  avec  autant  de  raison  :  a  Le  mode  d'extinc- 
tion le  plus  naturel  des  obligations,  c'est  le  paiement.  »  Pour  avoir 
le  véritable  sens  de  la  pensée  d'Ulpiep,  il  faut  en  restreindre  l'ap- 
plication au  cas  où  il  s'agit  pour  le  débiteur  de  se  libérer  sans  qu'il 
lui  en  coûte  rien. 

Du  reste ,  les  deux  exemples  que  donne  Ulpien  et  que  nous  re- 
trouvons dans  les  Institutes  de  Justinien  (verborum  obligatio^  nudi 
consensus  obligatio)  n'ont  rien  de  limitatif.  Ainsi,  nous  voyons  dans 
Gains  que  l'obligation  du  nexus,  formée  per  œs  et  libram ,  s'étei- 
gnait aussi  per  œs  et  libram.  Et,  sous  ce  rapport,  on  assimilait  au 
nexus  le  judicaius  et  Tbéritier  tenu  d'un  legs  per  damnationem, 
pourvu  que  ce  legs  fût  certum,  pondère  vel  numéro  constans  (2).  — 
Il  est  excessivement  probable,  quoique  Gaius  n'en  dise  rien,  que 
l'obligation  contractile  litteris  pouvait  aussi  s'éteindre  litteris. 

Occupons-nous  spécialement  de  Vobligatio  verborum  et  de  l'oô/î- 
gatio  nudi  consensus. 

1.  L'obligation  verbale  peut  être  éteinte  au  moyen  de  Vaccepti- 
latio.  C'est  un  paiement  fictif,  imaginaria  solutio.  Quod  ex  verbo^ 
rum  obligaiione  tibi  debeam ,  id  si  velis  mihi  remittere,  poterit  sic 
fieri  ut  patiaris  hœc  verba  me  dicere:  Qdod  ego  tibi  frojosi,  habbs- 
NE  ACCEPTCM?  et  tu  rcspondcos  :  Habeo.  Justinien  ajoute  que  cela 
peut  se  faire  en  grec  :  Sed  et  grœcèpotest  acceptum  fieri,  dummodo 
sic  fiât  ut    latinis  verbis  solet  :   (i/ziç  Xaêwt    <^»ïvapia    ToVa;   rj^c* 

Xaêwv  (3). 


(4)  L.  35,  D.,  De  r«gr.  ;•«*•. 
(2)  Gaiti8,ni,§§  173-175. 
{    P)  Gains,  III,  §  169;  Inst,  §  1  (1«  alinéa)  Quib.  mod,  oblig.  tolU 
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Gaius  remarque,  avec  raison,  que,  si  Yaecepiilatio  est  un  paie- 
ment fictif,  elle  diffère  cependant  en  quelque  Aose  du  paiement  vé- 
ritable :  une  femme  en  tutelle  peut  recevoir  stneauctoritatele  paie- 
ment de  ce  qui  lui  est  dû^  tandis  qu'elle  ne  peut  pas  sine  auctortiqte 
faire  acceptilatio  à  son  débiteur  (1).  Le  paiement  peut  être  partiel, 
et  alors  la  dette  se  trouve  éteinte  pour  partie  ;  du  temps  de 
Gaius,  on  se  demandait  encore  si  V acceptilatio  peut  être  valable- 
ment faite  pour  une  partie  seulement  de  la  dette  (â).  Du  reste, 
Justinien  a  tranché  cette  dernière  question  dans  le  sens  de  l'affir- 
mative :  il  n'y  a  donc  point  de  difl'érence,  sous  ce  rapport,  enti-e 
Y  acceptilatio  et  le  paiement  (3). 

Vacceptilatio  est  certainement  applicable  à  l'obligation  née 
d'une  stipulation.  On  nous  dit,  en  termes  formels,  qu'elle  est  éga- 
lement applicable  à  l'obligation  née  de  la  jurata  promissio  opéra-- 
rum  (4).  Nous  sommes  réduits  aux  conjectures  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  résultant  de  la  dictio  dotis;  mais  il  est  à  croire  que  l'o- 
bligation dont  il  s*agit  ne  différait  pas,  sous  ce  rapport,  des  deux 
autres  sortes  d'obligations  verbales.  On  peut  notamment  invo« 
qner  en  ce  sens  les  expressions  générales  employées  par  Gains  : 
consentaneum  visum  est  verbis  factam  obligationem  posse  aliis  verbis 
di8Solvi{S). 

De  ce  que  Vacceptilatio  équivaut  à  un  paiement  et  de  ce  qu'elle 
est  valablement  faite  à  toute  personne  obligée  verbis,  il  résulte  une 
conséquence  remarquable  :  c'est  que  toute  obligation  garantie  par 
un  fidéjusseur  est  éteinte ,  éteinte  ipso  jure,  lorsque  le  créancier 
fait  acceptilatio  au  fidéjusseur  (6). 

Lorsqu'une  obligation  ne  s'est  point  formée  t)erbis^  que,  par 

(1)  Comment.  IH,  §  17i.  Gomp.  notre  1. 1,  p.  390. 

(2)  Comment.  III,  §  172. 

(3)  InBt.,  §  \  in  fine  Quib.  mod.  oblig,  loi,, 

(4)  Ulpien,  L.  13  pr.,  D.,  De  acceptilat.  (46,  4J. 

(5)  GommenU  III,  §  170  (1er  alinéa). 

(6)  Ulpien,  L.  43  §  7,  D.,  De  acceptilat.  —  Ulpien  ajoute  (§  8)  :  Si  legatorwn 
sub  conditione  relictorum  fidejussori  data  accepto  latum  sit,  legaia  debebuntur, 
posteà  conditione  eornm  existtute.  Cela  s'explique  par  deux  idées  bien  simples  : 
la  condition  apposée  à  un  legs  n'a  point  d'effet  rétroactif;  Vacceptilatio,  appli- 
quée à  une  obligation  nondùm  nota,  n'a  pas  l'effet  de  l'éteindre  quand  elle  naî- 
tra. Gomp.  le  §  9  de  la  môme  L.  13  (ci-dessus,  p.  278). 
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exemple,  elle  s'est  formée  ra,  si  le  créancier  veut  en  faire  remise 
au  débiteur  de  manière  à  le  libérer  tpso  jure,  comment  devra-t-il  s'y 
prendre?  Il  commencera  par  transformer  l'obligation  en  une  obli- 
gation verbale,  au  moyen  d'une  novation  ;  puis  à  cette  obligation 
verbale  il  appliquera  Yaccepiilatio  (1).  —  Ce  qu'on  appelle  la  sti- 
pulation aquilienne  n*est  pas^autre  chose  qu'un  développement  de 
cette  idée.  Lorsqu'une  personne  est  tenue  envers  une  autre  à  diffé- 
rents titres,  en  employant  la  formule  de  cette  stipulation  les  par- 
ties  ramènent  à  une  obligation  unique  les  rapports  multiples  qui 
existaient  entre  elles,  et  cette  obligation  peut  ensuite  être  éteinte 
par  une  acceptilatio.  Per  quant  stipulaiionem  contingit  ut  omnium 
rerum  obligatio  in  stipulaium  deducatur  et  ea  per  acceptilationem 
tollatur  :  stipulatio  enim  Aquiliana  novat  omnes  obligationes.  Nous 
avons  le  texte  même  de  la  stipulation,  telle  que  l'avait  formulée 
Gallus  Aquilius  (2). 

Qu'eurriverait-il  si  à  une  obligation  formée  re  on  avait  appliqué 
immédiatement  une  accep^tia^îo?  L'obligation  ne  serait  certainement 
pas  éteinte  ipso  jure;  mais  elle  pourrait ,  suivant  les  cas,  être  conri- 
dérée  comme  éteinte  exceptionis  ope.  Voici  sur  ce  point  l'observa- 
tion très-judicieuse  que  fait  Ulpien  :  An  inutilis  acceptilatio  utile 
habeai  pactum^  quœritur.  Et^  nizi  in  hoc  quoque  contra  sensum  est^ 
habet  j^actum,  Dicet  aliquis ,  potesi  ergd  non  esse  consensus  I  Cur  non 
possit?  Fingamus  eum  qui  accepta  ferebaty  scientem  prudentemque 
nullius  esse  momenti  acceptilationem^  sic  accepta  tulisse  :  quis  dubi' 
tat  non  esse  pactum ,  cîim  consensum  paciscendi  non  habuerit  (3)? 

IL  Les  obligations  qui  se  forment  consensu^  dit  Justinien,  con- 
traria voluntate  dissolvuntur.  Ainsi ,  Titius  ayant  vendu  à  Seius  le 
fonds  Tusculan  pour  100  sous  d'or,  si,  les  choses  étant  encore  en- 
tières, c'est-à-dire  le  prix  non  payé  et  le  fonds  non  livré,  les  deux 
parties  conviennent  d'anéantir  cette  vente,  elles  se  libèrent  par  là 
même  de  leurs  obligations  réciproques  de  vendeur  et  d'ache- 
teur (4). 


(1)  Gaius,  III,  §  170  m  fine;  Inst ,  §  1  (3«  alinéa)  Quib.  mod,  oblig,  toll. 

(2)  Inst.,  §  2  Quib.  mod,  oblig.  toll, 

(3)  L.  8  pr.,  D.,  De  acceptilat,  Comp.  L.  19 pr.  eoa.  TU, 

(4)  Inst.,  §  4  Quib.  mod,  oblig,  toll. 
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Nous  avons  supposé  les  choses  enoore  entières.  Maintenant  sup- 
posons que  le  vendeur  a  déjà  fait  tradition,  quand  les  parties  tom- 
bent d'accord  d'anéantir  la  vente  :  peuvent-elles  l'anéantir?  Evi- 
demment elles  ne  peuvent  pas,  ni  solo  comensu  ni  autrement^  effacer 
la  tradition  qui  a  eu  lieu,  la  faire  tenir  pour  non  avenue.  Voici 
seulement  ce  qu^elles  peuvent  faire  : 

i*  L'acheteur  rend  la  chose  qu'il  a  reçue;  puis  il  est  convenu 
que  l'exécution  des  différentes  obligations  qu'avait  produites  la 
vente  ne  sera  pas  demandée.  Après  avoir  dit  que  les  obligations 
consensuelles  peuvent  être  éteintes  par  le  seul  consentement  rébus 
integriSy  Neratius  ajoute  :  Aristoni  hoc  amplius  videbatur  :  Si  ea  quœ 
me  ex  empto  prœstare  tibi  oportet  prœstitissem^  et  y  cûm  tumihipre^ 
tium  deberes ,  convenisset  mihi  tecum  ut,  rursus  prœstitis  a  te  in  re 
vendità  omnibus  quœ  ego  tibi  prœstitissem^  pretium  mihi  non  dares, 
tuque  mihi  ea  prœsiitisses,  pretium  te  debere  desinere ,  quia  bonœ 
fideij  ad  quam  omnia  hœc  rediguntur,  interpretatio  hanc  quoque 
eonventionem  admittit.  Nec  quicquam  interest  utrùm ,  integris  omni- 
bus in  quœ  obligati  essemus,  conveniret  ut  ab  eo  negotio  discederetur, 
an^  in  integrum  restitutis  his  quœ  ego  tibi  prœstitissem,  consentire- 
mus  ne  quid  tu  mihi  eo  nomine  prœstares.  Illud  plané,  conventione 
quœ  pertimt  ad  resolvendum  id  quod  actum  est^  perfici  non  pofest  ut 
tu,  quod  jàm  ego  tibi  prœstiti,  contra  prœstare  mihi  cogaris^  quia  eo 
modo  non  tàm  hoc  agitur  ut  a  pristino  negotio  discedamus  quàm  ut 
novœ  quidem  obligaiiones  inter  nos  constitnantur  (1).  Nous  allons 
voir  immédiatement  que  cette  dernière  décision  ne  doit  même  pas 
être  prise  dans  un  sens  trop  absolu. 

â"  L'acheteur  qui  a  reçu  la  chose  peut  la  revendre  au  vendeur 
pour  le  même  prix  qui  avait  été  convenu  dans  la  première  vente  : 
alors  cet  acheteur  est  obligé  de  la  livrer,  mais  sa  première  obliga- 
tion de  payer  le  prix  se  trouve  éteinte  par  compensation.  Post  tra- 
ditionem  interpositam^  dit  l'empereur  Gordien,  nuda  voluntas  non 
resolvit  emptionem,  si  non  actus  quoque  priori  similis,  retrà  agens 
venditionem^  inter  cesser  it(^), 

—  Il  est  possible  que,  la  tradition  ayant  eu  lieu,  le  vendeur  con- 


(1)  L.58,D.,  Depact,  (2,  \k). 

(2)  L.  1,  C,  Qufmdà  licet  ab  empt.  disced.  (4,  45). 
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vienne  simplement  avec  l'acheteur  qu'il  ne  lui  demandera  pas  le 
prix.  Alors  la  vente  subsiste  :  l'acheteur  continue  à  posséder  pro 
emptore;  et,  s'il  était  évincé,  il  faut  admettre  en  principe  qu'il 
aurait  l'action  en  garantie.  Bien  que,  si  le  prix  lui  était  demandé 
par  l'action  venditi,  il  n'eût  pas  besoin  pour  écarter  cette  demande 
de  faire  insérer  une  exception  dans  la  formule,  cependant,  à  vrai 
dire,  il  est  libéré  exceptionts  ope  et  non  ipso  jure  :  ainsi,  en  sup- 
posant qu'il  intervint  une  convention  en  sens  inverse  de  la  pre- 
mière, un  pacte  de  petendo  pretio,  notre  acheteur  pourrait  très- 
bien  sur  l'action  venditi  être  condamné  à  payer  le  prix. 

—  Nous  remarquerons,  en  terminant,  que,  quand  il  s'agit  d'une 
obligation  naturelle,  un  simple  pacte  suffit  toujours  pour  l'éteindre 
complètement  avec  tous  ses  accessoires  (i).  —  Il  en  est  de  même 
de  l'action  furti  et  de  l'action  injuriarum  (2). 

Appendice.  Autres  modes  d'extinction  ipso  jure. 

i<*  Nous  savons  déjà  que  l'obligation  de  fournir  un  corps  certain 
se  trouve  éteinte  lorsque  ce  corps  certain  vient  à  périr  ou  à  être 
mis  hors  du  commerce  (3).  On  peut  dire,  en  termes  généraux,  que 
le  débiteur  est  libéré  toutes  les  fois  que,  sans  sa  faute,  sans  son  fait, 
sans  qu'il  fût  en  demeure,  il  survient  une  cause  qui  rend  impossible 
l'exécution  de  Tobligation. 

2®  Lorsque  le  débiteur  succède  au  créancier,  ou  réciproquement, 
évidemment  il  est  impossible  que  l'obligation  subsiste  avec  effet, 
en  ce  sens  qu'une  personne  ne  peut  être  liée  envers  elle-même. 
Du  reste,  cette  confusion  n'a  pas  toujours  l'effet  d'un  paiement  ; 
ainsi,  lorsque  le  créancier  qui  a  plusieurs  débiteurs  soUdaires  suc- 
cède à  l'un  d'eux,  ce  n'est  point  comme  si  ce  débiteur  défunt 
avait  payé  toute  la  dette,  il  n'y  a  point  extinction  de  l'obligation  : 
Potiiis  eximit  personam  ab  obliyatione  quàm  toi  lit  obligationem  (4) . 


(1)  Papinien,  L.  Ç5  §  4,  D.,  De  solut.  (46,  3). 

(2)  Paul,  L.  17  §  1,  D.,  Dtpact,  (2, 14). 

(3)  Voy.  nolammeDt  Inat.,  §  2  De  imiiL  stipulât.  (111,  19),  et,  ci-degsua 
p.  206et8uly. 

(4)  L.  71  pr.,  D.,  De  fidej.  (ci-deasua,  p.  264).  Gomp.  PapioieD,  L.  95  §§2 
eiZ,ù,t  De  solut. 
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3^  En  général,  lorsqu'une  obligation  est  contractée  pour  durer 
usqtie  ad  ceriutn  diem  ou  usque  ad  certam  conditionem,  Téchéance  du 
terme  ou  l'arrivée  de  la  condition  ne  libère  pas  le  débiteur  ipso 
jute  y  mais  lui  fournit  seulement  une  exception  (1).  Toutefois  nous 
savons  que,  dans  l'ancien  droit,  le  sponsor  et  le  fidepromissor 
étaient  libérés  ipso  jure  par  le  laps  de  deux  ans  (2).  L'obligation 
dont  il  s'agit  avait  encore  ceci  de  remarquable  qu'elle  s'éteignait 
ipso  jure  à  la  mort  du  sponsor  ou  du  fidepromissor  (3). 

4*  Justinien  dit  :  CompensationeSy  quœ  jure  aperto  nituntur^ 
actiones  ipso  jure  minuunt  (4).  Nous  rechercherons  plus  tard  quel 
peut  être  le  sens  de  ces  expressions. 

5<>  La  dictio  dotis^  comme  la  stipulation,  peut  être  employée  pour 
nover  une  dette,  et  celte  dette  se  trouve  alors  éteinte  ipso  jure. 
C'est  ce  qui  arrive  lorsque  dos  dicitur  marito  a  debitore  mulieris  quem 
mulier  delegavit  (5).  —  Ce  n'est  pas  tout  :  lorsqu'une  femme  épouse 
son  débiteur,  elle  peut,  au  moyen  de  la  dictio^  comme  elle  pourrait 
au  moyen  de  Vacceptilatio^  se  constituer  en  dot  précisément  ce  que 
lui  doit  celui  qu'elle  épouse  :  le  mari  reçoit  alors  en  dot  l'avantage 
d'être  libéré  de  sa  dette.  Cela  était  exprimé  par  plusieurs  juris- 
consultes, dont  les  textes,  pariant  de  dictio  dotis,  ont  été  mal- 
heureusement défigurés  en  passant  dans  le  Digeste  (6).  U  parait, 
du  reste,  que  d'autres  jurisconsultes,  tels  que  Marcellus,  considé- 
raient la  dictio  dotis^  ainsi  faite  par  la  fenmie  au  mari  son  débiteur, 
comme  ne  pouvant  avoir  que  l'efifet  d'un  pactum  de  non  petendo 
et  non  celui  d'une  acceptilatio  (7). 


(1)  Voy.  notamment  Inst.,  §  3  Ite  verbor.  oblig.  (lll,  45). 

(2)  GaiuB,  III,  §  121  (au  commencement). 

(3)  Gaina,  IIL§120. 

(4)  Inst.,  §30  De  action.  (IV,  6). 

(5)  Fragm.  cTUlpien,  VI,  §  1. 

(6)  Voy.  notamment  Gelsus,  L.  58  §  i,  et  Tryphoninus,  L.  77,  D.,  De /urt 
c/o/.  (23,3). 

(7)  L.  44  §  1,  D.,  De  jure  dot. 

Venuleini,  dans  la  L.  r-l  §  1,  D.,  De  novat.,  suppose  que  par  la  dictio  dotis 
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Pour  terminer  la  matière  des  obligations,  avant  de  passer  à  la 
matière  des  actions,  nous  allons  exposer  deux  théories  fort  impor>> 
tantes,  celle  des  fautes  et  celle  des  obligations  naturelles. 


THÉORIE  DES  FAUTES. 


11  est  facile  de  comprendre  que  la  théorie  des  fautes  se  rattache 
soit  à  la  matière  des  droits  réels,  soit  à  celle  des  obligations.  J'ai 
la  propriété  ou  l'usufruit  d'une  chose  ;  cette  chose  est  détruite  ou 
dégradée:  si  cela  est  imputable  à  faute  à  Titius,  je  pourrai  m'en 
prendre  à  lui.  Tel  est  Tobjet  de  la  loi  Aquilia,  laquelle  peut  ainsi , 
jusqu'à  un  certain  point,  être  considérée  comme  constituant  une 
sanction  du  droit  de  propriété.  Mais  la  théorie  des  fautes  se  rat- 
tache surtout^  d'une  manière  très-étroite^  au  système  des  obli- 
gations. En  effet,  lorsque  Titius  est  mon  débiteur,  s'il  y  a  inexé- 
cution totale  ou  partielle  de  sa  dette,  il  importe,  en  général,  de 
savoir  si  cette  inexécution  lui  est  imputable  à  faute  ou  si  elle 
provient  au  contraire  d'un  cas  fortuit,  parce  que  dans  le  premier 
cas  il  restera  tenu  envers  moi,  tandis  que  dans  le  deuxième  il 
serahbéré. 

Le  mot  fautey  pris  dans  un  sens  très-large,  comprend  le  dol  et 
la  faute  proprement  dite.  Il  y  a  dol  de  ma  part  lorsque  je  me 
conduis  d'une  certaine  manière  exprès  pour  nuire  à  quelqu'un 
ou  du  moins  en  sachant  très-bien  que  ma  conduite  sera  préjudi- 
ciable à  quelqu'un.  Il  y  a  faute  proprement  dite  lorsque,  sans 
mauvaise  intention,  j'ai  causé  à  autrui  un  dommage  qui  ne  se 
serait  pas  produit  si  j'eusse  été  soigneux  et  attentif. 

A  un  autre  point  de  vue ,  on  distingue  la  faute  in  omittendo 
et  la  faute  in  committendo.  La  faute  in  omittendo,  c'est  la  négli- 
gence, desidia  ;  la  faute  in  committendo,  c'est  un  fait  dolosif  ou 
une  imprudence.  —  Je  ne  réponds  pas  toujours,  envers  tout  le 


on  peut  obtenir  soit  une  novation,  soit  l'équivalent  d'une  acceptilatio.  Voy . 
l'explicaUon  que  je  donne  de  ce  texte  dans  mon  traité  Des  obligations  solidaires 
en  droit  romain,  p.  56  et  tatv. 
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monde,  de  la  faute  in  omittendo.  D'abord  je  n'en  réponds  point 
envers  celui  qui  n'est  pas  déjà  mon  créancier.  Ainsi,  le  feu  vient 
de  prendre  à  votre  maison  ;  je  m'en  aperçois,  je  pourrais  facile- 
ment l'éteindre;  mais  je  reste  tranquille  :  je  ne  vous  dois  point  de 
dommages-intérêts ,  quoiqu'il  ne  m'ait  manqué  qu'un  peu  de 
bonne  volonté  pour  conserver  votre  chose.  Au  contraire,  la  culpa 
in  commit (endo,  le  fait  dommageable,  j'en  réponds  eu  général  en- 
vers tout  le  monde.  Du  reste,  pour  m'en  rendre  responsable,  tantôt 
on  exige  qu'il  y  ait  eu  dol  de  ma  part,  comme  dans  le  cas  de  fur- 
tum;  tantôt  on  se  contente  de  la  culpa  leoissimay  comme  dans  le  cas 
de  la  loi  Aquilia.  —  En  second  lieu,  même  envers  mon  créancier, 
je  ne  réponds  pas  toujours  de  la  culpa  in  omittendo.  Si  j'ai  promis  à 
Titius  de  lui  donner  l'esclave  Stichus,et  que,  dans  une  maladie  dont 
l'esclave  est  atteint,  je  le  laisse  mourir  faute  de  soins,  le  juriscon- 
sulte Paul  décide  que  je  ne  suis  pas  tenu  envers  le  stipulant  (1). 
Mais,  lorsqu'il  s'agit  d'un  créancier  qui  a  contre  moi  une  action 
bonœ  fideiy  en  général  il  peut  me  demander  compte  de  ma  faute 
in  omittendo  aussi  bien  que  de  ma  faute  in  committendo  :  en  d'au- 
tres termes,  je  dois  apporter  de  la  diligence  à  Texécution  du 
contrat.  C'est  de  ce  cas  que  nous  avons  spécialement  à  nous  occu- 
per ici. 

Dans  la  faute  in  omittendo,  il  peut  y  avoir  trois  degrés,  savoir  : 
dol,  faute  considérée  in  abstracto^  faute  considérée  m  concreto. 
Nous  savons  quand  il  y  a  dol.  La  faute  considérée  m  abstractOj 
c'est  l'omission  des  soins  qu'apporte  habituellement  à  ses  affaires 
un  bonus  paterfamiliâs  :  dire  qu'un  certain  débiteur  répond  de  la 
faute  in  abslractOj  c'est  dire  qu'il  sera  tenu  s'il  n'a  pas  fait  ce  qu'eût 
fait  à  sa  place  un  homme  soigneux  en  général.  Au  contraire,  la 
faute  considérée  m  concreto,  c'est  l'omission  des  soins  que  le  dé- 
biteur lui-même  apporte  habituellement  dans  ses  propres  affaires  : 
dire  qu'un  certain  débiteur  répond  de  la  faute  in  concreto,  c'est 
dire  qu'il  sera  tenu  s'il  n'a  pas  apporté  à  l'accomplissement  de 
son  obligation  les  mêmes  soins  qu'il  apporte  habituellement 
quand  il  s'agit  de  ses  propres  affaires.  Nous  allons  voir  que,  sui- 


(l)  L.  91  pr.,  D.,  De  verùor,  oblig,  (45, 1).  Voy.,ci-dei8u»,  p.  207* 
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vant  la  nature  du  contrat  qui  est  intervenu,  le  débiteur  répond 
seulement  de  son  dol  ou  de  la  faute  considérée  in  concreto  ou 
enfin  de  la  faute  considérée  in  abstracto. 

Les  jurisconsultes  romains  avaient  admis  que  la  faute  lourde, 
la  euipa  lata,  doit  être  assimilée  au  dol ,  de  sorte  que  le  débiteur 
déclaré  responsable  de  son  dol  doit  par  là  même  être  considéré 
comme  répondant  également  de  sa  faute  lourde  :  Magnam  negli" 
gmtianiy  dit  Gains,  placuit  in  doli  crimine cadere  (1).  De  même, 
Gelsus  :  Quod  Nerva  diceret^  latiorem  gulpam  dolum  esse,  Proculo 
displicebat;  mihi  verissimum  videturi^).  —  Mais  que  faut-il  enten- 
dre précisément  par  cette  faute  lourde  ?  Cela  signifie  d'abord  sans 
difficulté  l'omission  des  soins  que  prennent  même  les  hommes  les 
moins  attentife  :  comme  le  dit  Ulpien,  lata  culpa  est  nimia  negli- 
gentia^  id  est  non  intelligere  quod  omnes  intelligunt  (3) .  Supposez 
un  homme  qui,  débiteur  d'objets  précieux,  les  abandonne  dans 
on  endroit  où  tout  le  monde  peut  venir  les  prendre.  Nous  dirons  à 
cet  homme  :  «  Vous  voudriez  qu'ils  fussent  volés,  vous  ne  feriez 
pas  autrement,  o  Mais  il  iaut  aller  plus  loin  et  dire  qu'en  prin- 
cipe on  manque  à  la  bonne  foi  et  par  conséquent  on  commet  une 
faute  lourde  en  n'apportant  pas  à  l'exécution  de  ses  engagements 
le  degré  de  diligence  qu'on  a  l'habitude  d'apporter  à  ses  pro- 
pres affaires.  Gela  me  paraît  conforme  à  la  notion  même  de  la 
bonne  foi.  Je  conviens  cependant  que  Gelsus  n'est  pas  tout  à  fait 
aussi  affirmatif  quand  il  dit  :  Si  quis  non  ad  eum   modum   quem 
hominum  natura  desiderat  diligens  est,    nisi  tamen  ad  suum  mo- 
dum  curam  in  deposito  prœstaty  fraude  non  caret  :  nec  enim  salvâ 
fide  minorem  iis  quàm  suis  rébus  diligentiam  prœstabit  {h) .  Le 
jurisconsulte  a  choisi  une  hypothèse  dans  laquelle  évidemment 
la  faute  se  confond  avec  le  dol. 

Un  débiteur  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  doit  répondre 
même  de  la  laute  légère  peut  valablement  convenir  qu'il  n'en 
répondra  pas,  qu'il  répondra  seulement  de  son  dol  ;  et,  récipro- 


(1)  L.  i  §  5  in  fine,  D.,  De  oblig.  et  act.  (44,  7). 
(2/  L.  32  (au  commencement],  D.,  Depositi  (16,  3). 
(3)  L.213§2,  D.,  De  r«^./wr. 
\^4)  L.  32,l).yDepositu 


Digitized  by 


Google 


444  DES  OBUGATIONS. 

quement^  celui  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  ue  doit  répon- 
dre que  de  son  dol  peut  valablement  convenir  qu'il  répondra 
aussi  de  sa  faute.  Mais  un  débiteur  ne  peut  jamais  convenir  qu'il 
ne  répondra  pas  de  son  dol  (i). 

En  Tabsence  de  convention  spéciale,  de  quoi  répondent  les  dif« 
férents  débiteurs  tenus  d'une  action  de  bonne  foi? 

1®  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  rend  à  l'autre  partie  un 
service  purement  gratuit,  comme  le  dépositaire  et  le  commodant, 
ce  débiteur  est  responsable  seulement  de  son  dol.  On  admet  la 
même  règle  en  ce  qui  concerne  le  mensovy  contre  qui  le  Préteur 
avait  établi  une  action  m  factum  (2).  —  Par  exception,  le  negotûh 
rum  gestor,  bien  que  rendant  un  service  purement  gratuit,  répond 
et  du  dol  et  de  la  faute  (3).  Il  en  est  de  même  da  tuteur;  mais, 
quant  au  mandataire,  les  jurisconsultes  paraissent  n'avoir  pas  été 
d'accord  :  In  mandatt  judicio,  dit  Modéstin,  dolus,  non  etiam  ctdpa^ 
deducipir,  quamvis  singulariter  denotare  liceat  in  iutelœ 'judicio 
utrumque  deduci,  cùm  soltus  pupiUi,  non  etiam  ttUoris,  utilitat  in 
administratione  versetur  (i).  Ulpien,  au  contraire,  traite  le  man- 
dataire comme  le  tuteur  (5). 

2®  Lorsqu'il  s'agit  d'un  débiteur  qui  ne  rend  point  un  service 
purement  gratuit,  mais  qui  est  intéressé  dans  l'ofiération,  comme 
un  commodataire  ou  comme  un  vendeur,  ce  débiteur  ne  répon^ 
pas  seulement  de  son  dol,  il  répond  aussi  de  sa  faute,  et  généra- 
lement la  faute  est  appréciée  in  abstracto, 

3*  L'opération  est  bien  intéressée  de  la  part  du  débiteur;  mais, 
de  plus,  ce  débiteur  est  co-propriétaire  de  la  chose  due:  il  répond 
fllors  de  la  faute  appréciée  in  concreto.  Cela  s'applique  :  1*  à  l'as- 
socié (6)  ;  2*  au  simple  communiste  qui  n'est  point  devenu  tel  par 


(1)  Ulpien,  L.  25  (vers  la  fin),  D.,  De  rêg,jur. 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  Si  mensor  fais,  mod,  dix,  (It,  6). 

(3)  iDst.,  §  1  m  fine  De  oblig,  quasi  ex  contr.  (III,  27). 

(4)  Collatio  leg,  mosaic,  Tit.  X,  ch.  il,  §  3. 

(5)  L.  25,  D.,/>ere^.yMr. 

(6)  In?t.,  §  9  De  sociei,  (IIF,  25).  Sufficit  tnlem  diligentiam  in  commumfmt 
rébus  adhiàere  socium,  qualem  suis  rébus  adhibere  soiti  :  nàm  qui  parim  dm* 
gentem  socium  sibi  adsumpsit ,  de  se  queri  débet.  Evidemment  la  raiaon  n  «•* 
pas  bonne. 
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l'effet  d'un  contrat  (1)  ;  3**  au  mari,  qui  est  bien  propriétaire  uni- 
que des  choses  dotales,  mais  qui  cependant  jusqu'à  un  certain 
point  peut  être  considéré  comme  étant  co-propriétaire  avec  la 
femme  (^)  ;  4""  à  la  pei*sonne  qui,  dans  l'ancien  droit,  acquérait 
une  chose  contracta  fiduciâ^  en  s'engageant  par  fiducie  à  la  rendre 
dans  ime  certaine  hypothèse  (3)  ;  5**  à  la  personne  grevée  de  legs 
ou  de  fidéicommis,  lorsqu'il  doit  lui  rester  quelque  chose  de  la 
succession  (4).  —  Nous  savons  que  le  tuteur  répond  de  sa  faute  ; 
peut-être  faut-il  l'apprécier  in  concreto.  Telle  parait,  du  moins, 
avoir  été  l'opinion  d'Ulpien,  qui  s'exprime  ainsi,  en  parlant  de 
l'action  directe  de  tutelle  :  In  omnibus  quœ  fecit  tutor^  cùm  facere 
non  deberet^  item  in  his  quœ  non  fecit ^  rationem  reddet  hoc  judicio 
pr(B8tando  dolutn^  culpam  et  quantam  in  rébus  suis  diligent iam  (5). 
Quelle  est  donc  précisément  la  différence  entre  la  condition  de 
ceux  qui  répondent  seulement  de  leur  dol  et  la  condition  de  ceux 
qui  répondent  bien  de  leur  faute,  mcds  appréciée  in  concreto,  par 
exemple  entre  la  condition  du  dépositaire  et  la  condition  de  Tasso- 
cié?  C'est  au  point  de  vue  de  la  preuve  qu'existe  surtout  la  diffé- 
rence^ c'est  au  point  de  vue  de  la  preuve  que  la  condition  du  dépo- 
sitaire vaut  un  peu  mieux  que  celle  de  l'associé.  La  chose  déposée 
a  péri,  le  dépositaire  ne  peut  pas  la  restituer  :  pour  qu'il  soit  tenu 
à  des  dommages-intérêts  envers  le  disposant,  il  faudra  que  celui-ci 
réussisse  à  prouver  que  de  la  part  du  dépositaire  il  y  a  eu  dol  ou 
qu'il  y  a  eu  une  faute  que  le  dépositaire  ne  commet  pas  habituel- 
lement dans  ses  propres  affaires.  Cela  résulte  de  ce  que  le  dol  ne  se 
présume  pas  et  de  ce  que  la  faute  lourde  est  assimilée  au  dol.  Au 
contraire  un  associé,  qui  avait  entre  les  mains  une  chose  sociale, 


(1)  Paul,  L.  25  §  16,  D.,  Famil.  ercisc.  (10,  2). 

(2)  Paul,  L.  t7  pr.,  D.,  De  jure  dot,  (23,  3). 

(3)  D'après  la  L.  18  pr.  in  fine,  D.,  Commod,  (13,  6),  lorsque  le  commodat 
intervient,  nou  pas  daos  rintérèt  seulement  du  commodataire,  mais  dans  l'in- 
térêt des  deux  parties,  on  peut  dire  que  le  commodataire  répond  de  sa  faute, 
ut  ità  culpœ  fiai  œstimatio,  sicut  in  rébus  pignori  datis  et  doialibus  œstimari 
solet.  Il  est  très -probable  que  Gains,  au  lieu  de  pignori  datis,  avait  écrit  fiduciœ 
doits. 

(4)  Ulpien,  L.  22  §  3,  D.,  AdSenatusc.  Trebell.  (36, 1).  Gomp.  Africain,  L.  108 
§  12,  D.,  De  leg.  !•. 

(5)  L.  1  pr.,  D.,  De  iutelœ  et  ration .  (27,  3). 
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ne  peut  pas  la  restitue?  parce  qu'elle  a  péri  :  doit-il  des  «lommages- 
intérêts  ?  Oui,  à  moins  qu'il  ne  prouve  qu'elle  a  péri  par  cas  for- 
tuit, ou,  si  c'est  par  sa  faute,  tout  au  moins  qu'il  s'agit  d'une  faute 
qu'il  commettait  habituellement  dans  ses  propres  affaires.  C'est 
la  conséquence  du  principe  général  suivant  lequel,  une  fois  établi 
que  telle  personne  a  contracté  une  dette,  si  elle  se  prétend  libérée, 
il  lui  incombe  de  justifier  de  la  cause  qui  lui  a  procuré  sa  libé- 
ration. 

Le  texte  fondamental  dans  celte  matière  des  fautes  est  un  frag- 
ment d'Ulpien  que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  dter,  la  L.  23,  D.,  De 
reg.  juris  (1).  Beaucoup  d'interprètes  proposent  de  faire  subir  à  ce 
texte  des  corrections  ou  tout  au  moins  des  transpositions  ;  elles  sont 
toutes  arbitraires,  et  je  crois  qu'il  n'en  est  pas  besoin  pour  arriver 
à  un  sens  satisfaisant.  Ulpien  pose  d'abord  ce  principe  :  Contractus 
quidam  dolum  malum  duntaxat  recipiunt^  quidam  et  dolum  et  cul-- 
pam.  Quels  sont  les  contrats  dans  lesquels  le  débiteur  est  tenu  seu- 
lement de  son  dol?  Ulpien  n'en  cite  que  deux  :  le  dépôt  et  le  pré- 
caire. Le  précaire  ressemble  beaucoup  au  commodat.  Il  en  diffère 
surtout:  i«»en  ce  que  le  concessionnaire  à  précaire  a  la  possession  ad 
interdicta,  tandis  que  le  commodataire  est  tantùm  in  possessione  (i)  ; 
2®  en  ce  que  le  concessionnaire  à  précaire  répond  uniquement  de 
son  dol,  tandis  que  le  commodataire  répond  même  de  sa  faute  lé- 
gère (3) .  Maintenant,  quels  sont  les  cas  dans  lesquels  le  débiteur 
répond  et  du  dol  et  de  la  faute?  Ulpien  cite  le  mandat,  le  commo- 
dat, la  vente,  le  gage,  le  louage,  la  dot,  la  tutelle,  la  gestion  d'af- 
faires, la  société  et  l'indivision.  Pour  ces  deux  derniers  cas,  la 
faute  s'apprécie  in  concreto.  Pour  le  mandat,  pour  le  commodat. 
pour  la  vente,  pour  le  gage,  pour  le  louage,  elle  s'apprécie  in  ab- 
stracto.  Reste  trois  cas  dans  lesquels  on  est  tenu  quasi  ex  contractu, 
savoir  :  dotis  datio,  iutelœ^  negotia  gesta.  Dans  le  dernier,  la  faute 
s'apprécie  certainement  in  abstracto;  et  je  crois  que  c'est  là  ce 
qu'Ulpien  a  voulu  exprimer  par  ces  mots  :  in  his  quidem  et  diligen- 


(1)  Les  anciens  interprètes  l'appellent  souvent  la  Loi  contractus,  d'après 
le  premier  mot. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  439. 

(3)  Voy.  le  môme  UJpien,  L.  8  §  3,  D.,  De  prteatio  (43,  26)* 
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tiam.  Mais,  dans  les  deux  autres,  je  crois  qu'Ulpien  était  d'avis 
d'apprécier  la  faute  in  concreto  (1  ) . 

Le  système  qui  vient  d'être  rapidement  exposé  est,  au  fond,  le 
système  de  M.  Basse  (2). 

Anciennement,  on  suivait  un  autre  système,  encore  reproduit 
par  Pothier,  mais  déjà  critiqué  par  Lebrun  (3).  D'après  ce  système, 
il  y  a  trois  sortes  de  fautes  :  la  culpa  lata^  la  culpa  levis,  la  culpa 
levissima.  La  culpa  lata^  c'est-à-dire  la  négligence  très-grossière, 
est  la  seule  dont  réponde  le  débiteur  qui  rend  un  service  purement 
gratuit,  tel  que  le  dépositaire.  La  culpa  levis  est  l'omission  des  soins 
que  prennent  en  général  les  bons  pères  de  famille  :  les  débiteurs 
qui  répondent  et  de  la  culpa  lata  et  de  la  culpa  levis  sont  ceux  qui 
sont  tenus  en  vertu  d'un  contrat  intéressé  de  part  et  d'autre,  comme 
la  vente  ou  le  louage.  Enfin  la  culpa  levissima  est  une  faute  que 
commettent  même  des  hommes  soigneux,  à  laquelle  échappent 
seulement  les  hommes  d'une  diligence  extraordinaire  :  c'est  l'o- 
mission de  soins  tellement  minutieux  que  très-peu  de  personnes 
les  prennent.  On  rend  responsable  même  de  cette  culpa  levissima 
le  débiteur  qui  reçoit  dans  le  contrat  un  service  purement  gratuit, 
tel  que  le  commodataire.  —  En  faveur  de  ce  système  des  trois 
fautes,  on  invoquait  surtout  les  textes  suivants  :  la  L.  5  §  2  in  fine, 

(1)  Ulpien  dit,  à  la  fin  de  cette  L.  23  :  Animalium  casus,  mortes  quœque  sine 
culpd  accidunt,  fugœ  servorum  qui  custodiri  non  soient...  à  nulio  prcestantur. 
Gela  ^leDt  bien  à  l'appui  de  l'explication  donnée,  diaprés  M.  de  Savigny,  ci- 
dessus,  p.  308  et  309. 

(2)  Die  Kulpa  des  rœwi.  Rechts,  Kiel,  1815.  ««  édition,  par  Bethmann  HoU- 
weg,  1838. 

(3)  Voici,  à  cet  égard,  ce  que  dit  Pothier  lui-même  :  «  Dans  les  différents 
«  traités  que  j*ai  donnés  des  différents  contrats  et  quasi-contrats,  j'ai  suivi  la 
a  doctrine  commune  de  tous  les  interprètes  sur  la  prestation  de  la  faute  qui  a 
«  heu  dans  chaque  contrat,  par  rapport  à  la  chose  qui  en  fait  l'objet...  C'est  la 
«  doctrine  des  Accurse,  des  Âlciat,  des  Cnjas,  des  Duaren,  des  d'Ayezan,  des 
«  Vinnius,  des  Heineccius;  et  ceux  mêmes  qui  se  sont  le  plus  appliqués  à  com- 
«  battre  les  opinions  communément  reçues  et  à  proposer  des  nouveautés,  tels 
«  qu'Antoine  Faber,  ne  s'en  sont  jamais  écartés.  Néanmoins  il  a  paru,  en  1764, 
c  une  dissertation  sur  la  prestation  des  fautes^  dans  laquelle  M.  Lebrun,  avocat 
«  au  Parlement  de  Paris,  combat  cette  doctrine...  Cet  auteur  soutient  que  la 
c  doctrine  que  nous  avons  exposée  est  une  pure  invention  des  interprètes,  qui 
c  n'ont  pas  pris  le  véritable  sens  des  lois...  Quelque  spécieux  que  soient  les 
c  arguments  par  lesquels  il  prétend  établir  son  système,  je  n'ai  pas  été  con* 
«  vaincu...  » 
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D.^  Cwnrmd,^  où  il  est  dit  que,  le  contrat  étant  uniquement  dans 
l'intérêt  du  C(  cii  sentenita,  existi- 

mantis  et  culf  -  la  L.  18  pr.  du 

même  Titre,  re  doit  apporter  la 

même  diligen  paterfamtliâs  suis 

rebm  adhibet,  ^         *t  quibus  resisti  rum 

possit  (1);  —  enfin  la  L.  1  §  4,  D.,  De  obligat.  et  aet.,  où  nous 
voyons  que  le  commodataire  exactissimam  diligentiam  custodiendœ 
rei  prœstare  compellitur. 

Ces  textes  ne  sont  point  probants.  En  effet,  dans  la  L.  5  §  S  in 
fine  Commod.,  quand  le  jurisconsulte,  après  avoir  dit  et  culpam 
l^œstandam,  ajoute  et  diligentiam^  c'est  pour  exprimer  que  la  faute 
du  commodataire  doit  être  appréciée  in  abstracto.  Et,  dans  les 
deux  autres  textes,  si  on  emploie  le  superlatif,  il  ne  faut  y  attacher 
aucune  importance  :  car  nous  avons  la  preuve  qu'en  cette  matière 
on  se  sert  indifféremment  du  positif  oi 
près  le  système  des  trois  fautes^  le  loca 
kvisy  non  de  la  culpa  levissima;  or,  d' 
custodia  talis  desideratur  qualem  diligei 
rébus  adhibet  (2).  Réciproquement,  d'i 
fautes,  la  diligence  du  commodataire  d 
d'après  les  Institutes,  exactam  diligent ii 
jubetur  (3). —  D'ailleurs,  nous  avons  dei 
sur  la  même  ligne  le  vendeur  et  le  c< 
contrat  est  dans  l'intérêt  des  deux  parti 
ment  dans  l'intérêt  de  la  partie  dont  il  i 
ponsabilité.  Voici  d'abord  ce  que  dit 
talem  prœstare  débet  quam  prœstant  hi  q 
diligentiam  prœstet  exactiorem  quàm  in 
voici  maintenant  comment  s'exprime  U 
dédis  iveipsins  causa  sive  utriusque,  et  dolum  et  culpam  mihiprœstan- 

(1)  II  est  à  remarquer  qae  Gaius,  comme  Ulpien,  compte  expressément 
parmi  les  cas  fortuits  non  imputables  à  faute  les  fugœ  servorum  qui  custodiri 
non  soient. 

(2)  §  5  D«  locat.  conduct.  (IIÏ,  24). 

(3)  §  S  Quib,  mod,  re  contrah.  oblig.  (III^  14). 

(4)  L.  3,  D.,  De  peric,  et  comm,  rei  vend.  (18,  6). 
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dam  efsedico,  propter  uiilitatem^periculum  non.  Stuero  mei  dur^xat 
causa  datum  est,  dolun  i  hoc  accedit  (i). 

Je  suppose  un  débil  t,  n'est  tenu  que 

du  dol  et.de  la  faute  un  dépositaire. 

La  chose  venant  à  péi  in  commit tendo, 

ne  devons-nqus  pas  dire  que,  s'il  ne  vi  par 

l'action  depositi  directa,  il  peut  du  n  de  la 

loi  Aquilia?  M.  Hasse  admet  raffirm  î  voir 

est  assez  généralement  suivie.  En  (  com- 

prendre que,  parce  qu'un  homme  s'est  obligé  envers  le  proprié- 
taire, il  ne  sera  pas  tenu  d'une  faute  dont  ce  propriétaire  pourrait 
demander  compte  au  premier  venu.  Je  suis  néanmoins  disposé  à 
faire  une  distinction.  J'admets  parfaitement  la  possibilité  d'exercer 
l'action  de  la  loi  Aquilia  lorsque  le  fait  qui  amène  la  perte  de  la 
chose  ne  s'explique  point  par  le  contrat  intervenu,  lorsque  ce  fait 
i  dépositaire.  Par  exemple,  on  m'a  remis 
contenant  un  objet  précieux  et  fragile; 
elqu'un,  j'ouvre  la  caisse,  je  retire  l'ob- 
t  je  le  laisse  tomberetil  se  brise  :  il  y  aeu 
na  qualité  de  dépositaire  n'explique  pas  :^ 
dépositaire,  car  je  ne  suis  coupable  ni  de 
is  la  loi  Aquilia  m'est  applicable  comme 
L  toute  autre  personne.  Il  ne  doit  plus  en 
lit  qui  amène  la  perte  de  la  chose  se  rat- 
dépositaire.  Ainsi,  quand  je  déménage, 
ivec  mes  propres  meubles  la  chose  dépo- 
ute  légère,  même  in  committendo,  cette 
i,  je  ne  dois  pas  en  être  tenu  (2). 

DES  OBLIGATIONS  NATURELLES. 

L'expression  naturalis  obligatio  est  prise  dans  plusieurs  sens 
distincts.  Elle  désigne  souvent  une  obligation  qui  est  imparfaite  en 

•  * 

(1)  L.-n  §  %  D.,  De  prœscr,  verb.  (19,  5). 
f  (1)  Comp.  M.  de  Vangerow,  l.  IH,  §  681,  p.  612  et  auiv. 

II.  J  . 
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ce  que  le  débiteur  ne  peut  pas  être  actbnné,  ne  peut  pas  être 
contraint  au  paiement  par  une  poursuite  judiciaire.  D'autres  fois, 
(piand  on  dit  qu'une  obligation  est  naturalisa  on  veut  dire  qu'elle 
a  son  origine  dans  le^w^  geniium,  qu'elle  peut  exister  entre  péré- 
grins  comme  entre  citoyens  romains.  C'est  à  peu  près  l'idée  que 
veftt  exprimer  Paul,  lorsqu'il  dit  que  la  condictio  indebiti  est  na- 
turalis  (1).  De  même,  on  dit  que  le  pupille,  qui  n'a  pas  eu  Yauo 
torùas  tutoris,  peut  être  actionné  quatenus  locupletior  foetus  est  et 
qu'il  y  a  là  pour  lui  une  naturalh  obligatio  (2).  Enfin  nous  avons 
un  texte  très-curieux  dans  lequel  TobUgation  résultant  d'un  mxH 
tutrni  est  qualifiée  naturalisa  par  opposition  à  celle  qui  résulte 
d'une  sponsio  (3). 

C'est  ainsi  que  chez  nous  le  mot  obligation  naturelky  qui  signi- 
fie souvent  ime  obligation  que  le  débiteur  n'est  pas  contraint  d'ac- 
quitter (C.  Nap.,  art.  1235),  est  aussi  employé  pour  désigner  l'o- 
bligation alimentaire  dont  sont  tenus  entre  eux  les  enfants  et 
leurs  père  et  mère  (C.  Nap.,  art.  349). 

On  peut  se  demander  dans  quel  sens  Julien  prend  l'expres- 
sion qui  nous  occupe,  lorsqu'il  dit  :  Naturales  obligationes  non 
eo  solo  œstimantur  si  actio  aligna  earum  nomine  competity  ve- 
rimetiam  cùm  soluta  pecunia  repeti  non  potest  [A).  Suivant  M.  de 
Savigny  (5),  le  jurisconsulte  aurait  précisément  voulu  indiquer 
dans  ce  texte  qu'il  y  a  deux  classes  d'obligations  naturelles,  les 
unes  garanties  par  une  action  (comme  l'obligation  qui  naît  du  mw- 
tuum)  et  les  autres  dont  le  principal  efiet  est  d'exclure  la  condic- 
tio  indebiti.  Telle  ne  nie  parait  pas  avoir  été  la  pensée  de  Julien  :  je 
crois  qu'il  n'a  eu  en  vue  que  les  obligations  naturelles  qui  ne  per- 
mettent pas  au  créancier  de  faire  condamner  le  débiteur.  J'en 
trouve  la  preuve  dans  la  suite  du  texte  :  Nàm,  licet  minus  prùpriè 
debere  dicantur  naturales  debitores,  per  abustonem  intelligi  possunt 


(1)  L.  15  pr.,  D.,  De  condict,  indeb.  (U,  6).  Papinien,  L.  66  êod.  Tit.y  dit 
que  cette  action  a  été  introduite  ex  bono  et  œqno. 

(2)  Ulpien,  L.  6  pr.,  D.,  De  auctorit,  et  cons»  tut.  (26,  8). 

(3)  Paul,  L.  126  §  2,  D.,  De  vei-bor,  oblig. 

(4)  L.  16  §  4  (au  commencemect)»  D.,  De  fidej,  (46,  1).  La  même  phrase  se 
trouve  dans  la  L.  10,  D.,  De  oblig,  et  act,,  empnmtée  à  Panl. 

(5)  Dos  ObUgationenrecht,  §  7. 
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debitore$;  et  qui  ab  hi$  pecuniam  recipiunty  debitum  riH  récépissé. 
Évidemment  cette  phrase  se  réfère  exclusivement  au  débiteur  qui 
ne  peut  pas  être  contraint  au  paiement  :  c'est  celui-là  que  Ju- 
lien appelle  naturalis  dehitor  :  certes  ee  n'est  pas  d'un  homme 
tenues  ^i^uo  qu'on  aurait  l'idée  de  dire  que,  s'il  est  qualifié  de  dé- 
biteur, c'est  mims  propriè  ou  per  abusi(mem{i).  En  somme,  quelle 
est  donc  l'idée  de  Julien?  C'est  que,  s'il  peut  y  avoir  obligation 
naturelle  là  où  il  existe  une  action  paralysée  par  une  exception 
(comme  dans  le  cas  du  Sénatusconsulte  Macédonien),  du  moins  ce 
n'est  point  là  le  signe  auquel  se  reconnaît  toute  obligation  natu-* 
rdle  :  il  y  a  obligation  naturelle  là  où,  le  débiteur  ayant  payé  même 
par  erreur,  la  condictio  indebiti  n'est  pas  admise,  encore  bien  qu'il 
ne  put  être  question  d'aucune  action  pour  le  créancier  (comme 
quand  un  fils  de  famille  ou  un  esclave  s'oblige  envers  son  père  ou 
envers  son  maître). 

C'est  des  obligations  naturelles  dans  ce  sens  (obligations  en 
vertu  desquelles  le  débiteur  ne  peut  pas  être  condamné]  que  nous 
avons  spécialement  à  parler  ici.  Nous  rechercherons  d'abord  les 
eflSBts  attachés  à  ces  obligations  naturelles ,  et  ensuite  les  princi- 
paux cas  où  elles  existent. 

I.  Quels  effets  peut  produire  une  obligation  naturelle  en  géné^ 
rai?  J*en  signalerai  six. 

1*  L'exclusion  de  la  condictio  indebiti.  Nous  venons  de  voir  Ju- 
lien considérer  cette  exclusion  comme  le  signe  essentiel  de  l'exis- 
tence d'une  obligation  naturelle.  Pomponius,  faisant  allusion  au 
Sénatusconsulte  Macédonien,  dit  également  :  Si,  pcsnœ  causa,  ejus 
eut  debetur  débiter  liberatus  est^  naturalis  obUgatio  tnanet^  et  ideà 
sobitum  repeti  non  potest  (2). 


(1)  Je  ne  m'arrête  pas  à  TexplicatioD  d'après  laquelle  l'actioii  qui  peut  exis^ 
ter  obligationis  naturalis  nominê  atteint,  non  pas  l'homme  obligé  naturelle- 
ment, mais  celui  qui  l'a  cautionné,  celui  qui  d^ent  une  cbose  hypothéquée  à 
son  obligation,  etc.  Gomme  le  remarque  judicieusement  M.  de  Savigny,  fobli- 
gation  naturelle  ne  commence  pas  à  eidster  par  suite  de  cet  accident  qu'une 
action  devient  possible  grâce  à  une  fidéjussion  ou  à  une  hypothèque  :  elle 
existe  indépendamment  de  ces  circonstances.  Gomp.  M.Machelard,  Des  okli^ 
gâtions  naturelles  en  droit  romain^  p.  14. 

(2)  L*  19  pr.^  D.,  De  condicL  indeb.  (12,  6].  Gomp.»  ct-deif«%  p.  367 
et  368. 
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2*  Si  je  suis  obligé  civilement  envers  une  personne  qui  elle- 
même  est  obligée  naturellement  envers  moi,  poursuivi  par  cette 
personne,  le  pourrai  très-bien  faire  valoir,  à  titre  de  compensa- 
tion, l'obligation  naturelle  qui  existe  à  mon  profit  :  Ettam  quod 
naturà  debetur^  dit  Ulpien,  venit  in  compensaiionem  (1). 

3**  L'obligation  naturelle  peut  servir  de  base  à  une  fidéjussion  : 
Fidejussor  accipi  potest,  dit  Julien,  quottetis  est  aligna  obligatio  civi- 
lis  vel  natitralis  oui  apnlicetur  (2). 

4**  L'obligation  naturelle  peut  également  servir  de  base  à  un 
droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  /tes  hypothecœ  dari  posse  sciendum 
est  pro  quâcumque  obligatione... ,  vel  pro  civili  obligatione  vel  koruh 
rarid  vel  tantîim  naturali  (3). 

5"  Nous  verrons  que  le  pacte  de  constitut,  comme  le  paiement, 
ne  peut  intervenir  que  là  où  il  existe  une  obligation  (4)  ;  du  reste, 
peu  importe  que  ce  soit  une  obligation  civile  ou  une  obligation 
naturelle  :  debitum  vel  nafOrâ  sufficit^  dit  Ulpien  (5). 

6*  Enfin  la  novation  siuppose  deux  obligations  dont  l'une  rem- 
place l'autre.  L'obligation  primitive,  qu'il  s'agit  d'éteindre,  comme 
la  nouvelle  obligation,  peut^^e  une  obligation  simplement  na- 
turelle (6). 

II.  Quels  sont  les  principaux  cas  dans  lesquels  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  reconnu  l'existence  d'une  obligation  natu- 
relle? La  liste  en  est  assez  longue.  J'indique  d'abord  les  cas  les 
plus  simples^  ceux  qui  ne  donnent  pas  lieu  à  difficulté  entre  les  in- 
terprètes du  droit  romain. 

V  Toute  obligation  qui  prend  naissance  entre  deux  personnes 
dont  l'une  est  sous  la  puissance  de  l'autre  ne  peut  être  qu'ime 
obligation  naturelle.  Nous  avons  déjà  remarque  que ,  pour  que 


(i)  L.  6,  D.,  De  compensât  (16,  2).  Chez  nous,  la  compensation  légale  ne 
pourrait  pas  avoir  lieu  entre  deux  obligations  dont  Tune  serait  simplement 
naturelle  :  car  une  obligation  naturelle  n'est  pas  exigible. 

(2)  L.  16  §  3,  D.,  De  fidef.  Gomp.  Inst,  %  i  De  fid^.  (IH,  20). 

(3)  Marcien,  L.  5  pr.,  D.,  Depignor.  et  hyp,  (20, 1). 

(4)  Inst,  §  9  De  action.  (IV,  6). 

(5)  L.  1  §  7,  D.,  De  pec.  constit.  (13,  6). 

(6)  Ulpien,  L.  1  §  1,  D.,  De  novat.  (46,  2). 
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cette  obligation  naturelle  puisse  être  garantie  par  un  fidéjusseur^ 
il  faut  nécessairement  supposer  qu'elle  existe  au  profit  du  père  ou 
du  maître,  non  au  profit  du  fils  ou  de  l'esclave  (1). 

2*  L^esclave  qui  contracte  une  obligation  envers  un  étranger 
ne  s'oblige  que  naturellement  (2). 

3^  Le  débiteur  qui  encourt  la  minima  capitis  deminutio  reste 
obligé  naturellement.  Le  Préteur  a  même  établi  une  actio  ficti" 
tia  au  profit  du  créancier  (3). 

4*  Je  suppose  qu'un  créancier  se  trouve  être  l'unique  héritier 
de  son  débiteur  :  en  principe,  l'obligation  est  complètement 
éteinte.  En  sera-t-il  encore  ainsi  dans  le  cas  où  le  créancier  n'aura 
fait  adition  de  l'hérédité  de  son  débiteur  que  pour  la  restituer  à 
un  tiers  en  vertu  d'un  fidéicommis  ?  Noâ  r  comme  le  créancier  ici 
n'est  pas  le  véritable  héritier,  comme  il  n'est  qu'un  intermédiaire, 
il  subsiste  à  son  profit  une  obligation  naturelle.  Je  crois  qu'il  y  a 
là  un  principe  général,  dont  le  jurisconsulte  Paul  s'est  borné  à 
faire  l'application  dans  un  cas  particulier  (4). 

S""  Un  fils  de  famille  a  emprunté  de  l'argent  contrairement  au 
Sénatusconsulte  Macédonien  :  si,  devenu  suijurùj  il  rembourse  la 
somme  empruntée,  il  n'y  aura  pas  lieu  à  répétition,  quia  naturalis 
obligatio  manet  (5).  —  L'obligation  de  ce  fils  de  famille ,  qui  em- 
prunte contrairement  au  Sénatusconsulte,  peut-elle  donc  être  ef- 
ficacement cautionnée  ?  Il  y  a  là  une  distinction  à  faire  :  Si  le  fidé- 
jussieur  du  fils  doit  avoir  un  recours  contre  lui,  alors  vis  à  vis  du 
créancier  il  peut  invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte  et  il  est 
obligé  naturellement  comme  le  fils  lui-même  (6)  ;  si  au  contraire 
le  fidéjusseur  ne  doit  pas  avoir  de  recours ,  s'il  a  cautionné  animo 
donandî,  il  ne  peut  pas  invoquer  l'exception  du  Sénatusconsulte 
à  rencontre  du  créancier,  il  est  obligé  civilement.  Nous  ferons 
exactement  la  même  distinction  si,  au  lieu  d'un  fidéjusseur,  nous 
supposons  un  tiers  qui  a  hypothéqué  son  bien  à  l'obligation  du  fils 

(1)  Ci-desenB,  p.  276  et  Vil, 

(2)  Inst.,  %i  De  fidej,  Voy.  aussi  Ulpien,  L.  14,  D.,  De  oblig,  et  ad.  (44,  7). 

(3)  tJlpieD,  L.  2  §§  1  et  2,  D.,  De  capite  min.  (4,  5).  Comp.,  ci-deMu», 
p.  122. 

(4)  L.  59  pr.,  D.,  Ad  Sênatusc.  Trebelî.  (86,  1). 

(5)  Paul,  L.  16,  D.,  De  Senahue.  Maced.  (14,  6). 

(6)  Inst.,  %kDe  replicat.  (IV,  14). 
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de  famille.  Au  contraire  rexception  da  Sénatosconstuce  Velléien 
peut  toujours  être  invoquée  par  le  fidéjusseur  de  la  femme  inter- 
cedens  od  par  le  propriétaire  du  bien  hypothéqué  à  rengagement 
de  cette  femme.  Voici  seulement  deux  textes  :  Non  solUm  filio- 
familids  et  patri  ejus  succurritur,  dit  Ulpien,  verùm  fidejussori  quo- 
que  et  mandatori  ejus^  qui  et  ipsi  mandati  habent  regressum ,  nisi 
forte  donandt  anima  intercesserunt  :  tune  eninij  cùm  nuUum  regres- 
sum habeant,  Senatusconsultum  locum  non  habebit  (!]•  Quant  au  Se- 
natusconsulte  Velléien,  si  ab  eâ  muliere  quœ  contra  Senatusconsul- 
tum intercessisset ,  fidejussorem  accepissem.  Gains  Cassius  respondit^ 
ità  demùm  fidejussori  exceptionem  dandam  si  a  muliere  rogatus 
fuisset.  Julianus  autem  recte  putat  fidejussori  exceptionem  dandam^ 
etiamsi  mandati  actionem  adversùs  mulierem  non  habety  quia  totem 
obligationem  Senatus  improbat...  (2). 

6^  Le  créancier  ayant  laissé  passer  le  temps  qui  lui  était  donné 
pour  agir,  ou  bien,  dans  l'ancien  droit,  la  litis  contestatio  n'ayant 
pas  été  suivie  d'un  jugement  dans  le  délai  voulu ,  je  crois  qu'il 
subsiste  une  obligation  naturelle.  Mais  nous  reviendrons  plus  tard 
sur  ce  point  (3). 

7*  C*est  également  plus  tard  que  nous  rechercherons  en  quel 
sens  on  peut  dire  que  le  verus  debitor^  absous  par  le  juge,  reste 
tenu  d'une  obligation  naturelle  (4). 

8*"  Je  suis  débiteur  d'un  homme  qui,  étant  magistrat^  a  refusé 
de  reconnaître  la  validité  d'une  dette  semblable  à  celle  dont  je  me 
trouve  aujourd'hui  tenu  envers  lui  :  je  puis  me  refuser  à  payer, 
en  invoquant  la  décision  rendue  autrefois  par  mon  adversaire  ac- 
tuel. Un  Édit  avait  été  rendu  en  ce  sens  :  Qui  magistratum  potesta- 
temve  habebit ,  si  quid  in  aliquem  novi  juris  siatuerit,  ipse^  quan* 
doque  adversario  postulante^  eodem  jure  uti  débet  (5).  Mais,  du  reste, 


(1)  L.  9  §  3,  D.,  De  Senafusc.  Maced,  (14, 6). 

12)  L.  16  §  i,  D.,  Ad  Senatusc,  Vellei,  (i6, 1).  Comp.  Gaius,  L.  «,  D.,  Quœ 
res  pign,  (ÎO,  3). 

(3)  A  propos  du  Titre  des  Institotes  De  perp,  et  tempor.  act.  (IV,  12). 

(4)  L.  60  pr.,  D.,  De  condict,  indeb.  (12,  6).  Nons  y  reriendrons,  à  propos 
du  §  5,  iDst,  De  except,  (IV,  13). 

(5)  L.  1  §  i,  D.,  Quod  quisque  juris  in  alterum  statuent,  ut  ipse  eodem  jure 
%Uatur  (2, 9). 
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ex  hâc  causé  solutum  repeti  non  posse  Jvliœnm  putat  :  iup^esH  tnim 
natttralem  cataam  quœ  inhibet  repetitionem  (1), 

9**  Le  pupille  qui  contracte  sans  Vaiu:toritas  tuions  est-il  obligé 
naturellement?  Nous  savons  déjà  que,  conformément  à  un  rescrit 
d'Antonin  le  Pieux ,  ce  pupille  peut  être  poursuivi ,  ou,  en  d'au- 
tres termes,  qu'il  est  obligé  civilement,  quatems  locupletior  factm 
est  (2).  Mais  que  décider,  en  supposant,  d'une  part,  qu'il  n'y  a  pas 
enrichissement,  et,  d'autre  part,^que  le  pupille  était  d'âge  à  com- 
prendre ce  qu'il  faisait,  à  donner  un  véritable  consentement?  La 
plupart  des  jurisconsultes ,  et  les  plus  illustres,  admettent  que  ce 
pupille  est  obligé  naturellement  :  il  me  suffira  de  dire  que  telle 
est  la  doctrine  de  Scévola,  de  Papinien,  d'Ulpien  et  de  Paul  (3). 
Au  Digeste,  deux  textes  seulement,  rui\  de  Neratius  (4),  l'autre  de 
Licinnius  Rufinus  (5},  sont  conçus  dans  la  doctrine  contraire.  On 
peut  soutenir  aussi  que  Gains  n'admettait  pas  l'obligation  naturelle 
du  pupUle  non  autorisé  :  en  effet,  Gains  dit,  en  parlant  du  pupillç: 
non  est  obligatus,  tandis  que,  parlant  d'un  esclave  qui  contracte 
avec  son  maître  .ou  avec  un  étranger,  il  reconnaît  très-expressé- 
ment que  cet  esclave  est  tenu  d'une 
crois  qu'il  ne  faut  point  chercher  à  n 
jurisconsultes  :  il  y  a  eu  réellement 
l'opinion  qui  a  fini  par  prévaloir,  c'e)s 
non  autorisé,  à  défaut  d'obligation 
une  obligation  naturelle. 

iO"  Le  pacte,  quandil  ne  produit  pas  d'action,  produit-il  du  moins 
une  obligation  naturelle  ?  L'af&rmative  parait  tout  d'abord  bien 
probable.  En  effet,  d'une  part,  Papinien  appelle  l'obligation  nator 
relie  un  vinculum  œquitatis;  et,  d*autre  part,  Ulpien,  à  propos  de 
la  partie  de  TEdit  consacrée  aux  pactes,  s'exprime  ainsi  :  ffujus 
Edicti  œquitas  naturalis  est  :  quii  enim  tàm  congruum  fidei  huma" 

({)  Ulpien,  L.  3§7eorf.  Tit. 

(1)  Ulpien,  L.  1  pr.  et  L.  5  pr.,  D.,  I>e  audùriU  et  cms,  tut,  (26;  8). 

(3)  Voy.  L.  127,  D.,  De  verbor,  oblig.  (45, 1);  L.  95  §§  2  et  4,  D.,  Desolut. 
{k%,  3);  L.  25  §  1  Quandd  dies  légat,  (36,  2)  ;  L.  1  %i,D.,De  novcu.  (46,  2); 
L.  3  §  4,  D.,  De  neg.  gest.  (3,  5);  L.  21  pr.,  D.,Ad  kg.  Falcid.  (35, 2). 

(4]  L.  41  Hé  oofKfid.  «mM.  (12,«). 

(5)  L.  59  De  obligat.  et  ad.  (44, 7). 

(6)  GomiMiit  m,  S  119. 
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p(B  quàm  ea  qtiœ  inter  eos  placuerunt  servare  (1)?  Paul  dit,  de  son 
côté  :  Js  naturâ  débet  quernjure  gentium  dare  oportet^  cujus  fidem  se- 
cuti  sumus  (2).  Spécialement,  lorsqu'au  prêt  d'une  somme  d'ar- 
gent on  ajoute  un  pacte  portant  que  l'emprunteur  devra  des  inté- 
rêts^ les  intérêts  ainsi  convenus  sont  dus  naturellement  et  le  paie- 
ment peut  en  être  garanti  par  un  gage  (3).  Je  crois  qu'il  n'y  a  là 
autre  chose  qu'une  application  particulière  d'une  règle  générale 
d'après  laquelle  le  pacte  peut  toujours  produire  une  obligation 
naturelle  conformément  à  l'intention  des  parties.  Cependant  on  a 
fait  des  objections,  qui  demandent  à  être  examinées  avec  soin  : 

Une  première  objection  se  tire  d'un  texte  d'Ulpien,  ainsi  conçu  : 
Si  quis  ità  interroffet^  Dabis?  responderit^  Quidni?  is  utique  ineâ 
causa  est  ut  obligetur.  Contra  si  sine  verbis  adnuisset.  Non  tantwn  au- 
tem  civiliter^  sed  nec  naturaliter  obligaturqui  ità  adnuit,  et  ideà  rectè 
dictum  est  non  obligari  pro  eo  nec  fidejussorem  quidem  (4).  Ainsi, 
j'interroge  Titius  :  Promettez-vous  de  me  donner  !00  sous  d'or?  Il 
manifeste  son  consentement  par  un  signe  de  tète.  Il  est  bien  cer- 
tain que  Titius  n'est  pas  obligé  ex  stipulatHme^  puisqu'il  n'y  a  pas 
îs:  il  n'est  pas  obligé  civilement.  Maislejuns- 
il  n'est  même  pas  obligé  naturellei^ent,  et 
m  fidéjusseur  ne  pourrait  pas-intervenir  pour 
renve  que  le  pacte  n'a  pas  la  puissance  de  pro- 
n  naturelle?  —  Je  réponds  qu'ici  les  parties 
ne  se  sont  réellement  pas  mises  d'accord.  L'une  a  fait  ce  qu'elle  a 
pu  pour  faire  naître  une  obligation  civile,  l'autre  a  fait  ce  qu'elle 
a  pu  pour  faire  naître  une  obligation  naturelle  ;  mais,  en  défini- 
tive, leurs  volontés  ne  se  sont  pas  rencontrées.  Il  y  a  là  une  opé- 
ration manqnée,  à  laquelle  on  comprend  très-bien  que  le  juris- 
consulte ne  veuille  attacher  absolument  aucun  effet.  C'est  le  cas  de 
dire  que,  quand  il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  une  obliga- 
tion a  pu  prendre  naissance,  propensiores  esse  debem'uSy  si  habeamxts 
occasionem^  ad  negandum  (5). 

(0  L.  1  pr.,D.,  De  pacf.  (2,44). 

(2)  L.  84  §  i,  D.,  /X?  reg,  fur. 

(3)  Ulpien,  L.  5  §  2,  D.,  De  solut.  (k6,  3),  et  L.  11  §  3,  D.,  De  pignerat,  âcf. 
(i3,  7). 

(4)  L.  i  §  2,  D.,  De  verbor  oblig. 

(5)  ArriaDas,  cité  par  Paal,  L.  47,  D.,  De  oblig.  et  act. 
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J'arrive  à  la  deuxième  objection.  Dans  le  pacte  d'échange, 
dit-on,  quand  il  est  convenu  que  je  vous  donnerai  mon  cheval  et 
que  vous  me  donnerez  votre  esclave ,  si ,  ayant  reçu  mon  cheval , 
vous  ne  me  donnez  pas  votre  esclave,  je  puis  répéter  contre  vous 
mon  cheval  :  c'est  que  je  n'étais  pas  obligé  naturellement  à  vous 
le  donner,  et  cependant  un  pacte  était  intervenu  entre  nous.  — 
11  y  a  là,  si  je  ne  me  trompe,  une  confusion.  Celui  qui  a  donné  son 
cheval  ne  l'a  pas  donné  pour  exécuter  un  pacte  :  il  l'a  donné  sans 
être  d'abord  convenu  qu'il  le  donnerait  :  comme  l'indique  la  for- 
mule reçue  do  ut  des^  il  Ta  donné  pour  obliger  l'autre  partie  à  lui 
faire  de  son  côté  une  dation.  D'ailleurs,  ce  qui  est  exclu  par 
l'existence  d'une  obligation  naturelle,  c'est  la  condictio  indehiti; 
or  la  condictio  exercée  par  celui  qui  a  donné  sa  chose  pour  rece- 
voir la  vôtre  est  une  condictio  d'une  tout  autre  espèce. 

J'indique,  en  terminant,  trois  hypothèses  dans  lesquelles  nous 
trouvons  certains  caractères ,  mais  non  pas  tous  les  caractères  de 
l'obUgation  naturelle  : 

!•  Une  femme,  croyant  devoir  une  dot  l 
quelque  chose  dotis  nomine:  elle  ne  pourra  j 
Sublatâ  enim  falsà  opinions  relinquitur  pieta 
twn  repeti  nonpoiest  (1).  Évidemment  on  ne 
toute  femme  qui  se  marie  il  y  a  obligation 
La  ôondictio  indebiti  est  exclue;  mais,  en  raison  de  l'indétermina- 
tion de  l'objet,  il  ne  peut  pas  même  être  question  des  autres  effets 
de  l'obligation  naturelle.  La  pietatis  causa  n'a  sans  doute  été  ima- 
ginée qu'en  vue  de  la  prohibition  des  donations  entre  époux. 

2*  Un  affranchi,  croyant  devoir  à  son  patron  certains  services 
[operœ  offidales) ,  les  lui  a  rendus  :  bien  qu'il  les  ait  rendus  par 
erreur,  il  ne  peut  pas  répéter  :  naturâ  enim  opéras  libertus  patrono 
débet  (2).  Il  faut  faire  ici  la  même  observation  que  sur  l'hypothèse 
précédente  :  il  y  a  bien  exclusion  de  la  condictio  indebiti^  mais  il 
n'y  a  pas  les  autres  effets  de  l'obligation  naturelle. 

3**  Certains  débiteurs  peuvent  invoquer  ce  qu'on  appelle  le  bé- 

(I)  L.  32  §  2,  D.,  De  condict.  indeb. 

(i)  Jalien  et  UlpisD,  L.  26  §  12,  D.,  De  ecméict,  indeh. 
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néfice  de  compétence  :  ils  sont  condamnés,  non  quatenta  dêbetU» 
mais  quatenits  facere  possuni.  Pour  le  surplus,  quelle  est  leur  con- 
dition? Nous  verrons  qu'en  réalité  ils  restent  obligés  civile- 
ment (f). 

(1)  LMt,  §§  36  et  soiv.  De  action.  (lY,  6). 
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LIVRE  QUATRIÈME. 


DES  ACTIONS,  DES  EXCEPTIONS,  DES  INTERDITS, 


L'action  suppose  nne  personne  qui  réclame  contre  une  injus- 
tice, une  personne  qui  prétend  que  son  droit  est  méconnu.  Le 
mot  action  désigne  soit  le  droit  de  recourir  à  Tautorité  publique 
pour  qu'elle  fasse  cesser  l'injustice  dont  on  se  plaint,  soit  le  re- 
cours même  qu'on  exerce  ainsi  auprès  de  l'autorité  publique, 
c'est-à-dire  le  procès  ou  l'instance  qu'on  engage.  Les  actions  ont 
été  qualifiées  quelquefois,  et  l'expression  est  assez  heureuse,  t/rotV^ 
sanctionnaieurs. 

On  nous  dit,  aux  Institutes  :  Actio  nihil  aliud  est  quàm  jus  per- 
sequendi  iudicio  quod  sibi  dehetur  (1).  Cette  définition,  empruntée 
au  jurisconsulte  Celsus,  se  rattache  au  système  de  procédure  en 
vigueur  à  l'époque  où  il  écrivait.  Pour  bien  s'en  rendre  compte,  il 
importe  avant  tout  d'avoir  ime  idée  générale  des  trois  systèmes 
de  procédure  qui  ont  été  successivement  usités  chez  les  Romains: 
aussi  est-ce  par  l'exposition  de  ces  trois  systèmes  que  nous  com- 
mencerons Tétude  des  matières  qui  font  l'objet  de  notre  livre  qua- 
trième. —  Du  reste,  je  puis  remarquer  dès  à  présent  que,  jusqu'à 
un  certain  point,  on  peut  s'expliquer,  même  indépendamment  du 
système  de  procédure,  l'emploi  du  mot  dehetur  dans  la  définition 
de  Celsus.  Évidemment  ce  ne  sont  pas  seulement  les  créanciers, 
ce  sont  aussi  les  propriétaires,  les  usufruitiers,  etc.,  qui  peuvent 
s'adresser  à  l'autorité  publique,  aux  tribunaux,  en  alléguant  que 
leur  droit  est  méconnu  :  pourquoi  donc  nous  présenter  celui  qui 

(1)  Pr.  De  action.  (IV,  6). 
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intente  une  action  comme  poursuivant  ce  qui  lui  est  dû,  comme 
réclamant  l'exécution  d'une  obligation?  C'est  tout  simplement 
parce  que,  dès  l'instant  où  une  personne  viole  mon  droit,  fût-ce 
un  droit  réel,  cette  personne  se  trouve  constituée  vis  à  vis  de  moi 
dans  une  position  analogue  à  celle  d'un  débiteur.  Le  rapport  qui 
existe  entre  celai  qui  peut  intenter  une  action,  quelle  que  soit  la 
nature  de  cette  action,  et  celui  contre  qui  l'action  peut  être  diri- 
gée, ce  rapport  est  tout  à  fait  analogue  au  rapport  que  nous  ap- 
pelons obligation. 

EXPOSITIOIS  DES  SYSTÈMES  DE  PROCÉDURE. 

!•'  système  :  actions  de  la  loi. 

Gains  nous  donne  une  idée  de  ce  !•'  système,  qui  est  éminem- 
ment quiritaire,  qui  ne  peut  s'appliquer  qu'à  des  citoyens  romains: 
Actiones  quas  in  mu  veteres  habuerunt  legis  actiones  appellabanturj 
vel  ideo  quod  kgibm  proditœerant^  quia  tune  E dicta  Prœtoris,  quilm 
complures  actiones  introductœ  sunt^  nondum  in  usu  kabebantur,  vel 
ideo  quia  ipsarum  legum  verbis  accommodatœ  erant  etideo  immutoM' 
les  proindè  atque  leges  observabantur.  Undè  eum  qui  de  vitibus  suc- 
cisis  ità  egisset  ut  in  actione  vites  nominaret,  responsumest  remperdt" 
disse,  quia  debuisset  arbores  nominare^  eo  quod  lex  xn  Tabularum, 
ex  quâ  de  vitibus  sitccisis  actio  competeret^  generaliter  de  arboribus 
succisis  loqueretur  (1). 

Les  pontifes,  c'est-à-dire  les  patriciens,  tenaient  les  plaideur* 
compléti»ment  sous  leur  dépendance.  En  effet,  les  pontifes  avaient 
établi  des  paroles  et  des  pantomimes  dont  l'emploi  était  indispen- 
sable pour  figurer  en  justice.  De  plus,  ils  avaient  déterminé  des 
jours  fastes  et  des  jours  néfastes  ;  il  était  impossible  de  procéder 
a^x  formes  judiciaires  un  jour  néfaste.  Celui  qui  voulait  agir  de- 
vait donc  obtenir  des  pontifes  qu'ils  lui  révélassent  les  paroles  et 
les  pantomimes  à  employer,  ainsi  que  le  jour  où  il  pouvait  se  pré- 
senter en  justice.  Suivant  Pomponius,  omnium  legum  et  interpre- 

(!)  Gomment.  IV,  §11. 
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tandt  scientia^  et  actiones,  apud  collegium  Pontificum  erant...  Vers 
le  milieu  du  y**  siècle  de  la  foudation  de  Rome^  cum  Appius  Clau- 
dius  proposuisset  et  ad  formam  redegisset  has  actiones,  Gnœus  Fia- 
vins  scriba  ejus^  liber tini  filins ,  subreptum  librum  populo  tradi- 
dit...  (i). 

La  distinction  du  magistrat  et  du  juge  a  probablement  existé 
dès  Torigine.  La  loi  des  douze  Tables  décide  notamment  que  les 
difficultés  de  finibus,  sur  les  limites,  sur  le  bornage,  seront  jugées 
par  trois  arbitres.  —  Le  principe  de  cette  distinction  peut  s'expli- 
quer par  deux  motifs.  D'abord  évidemment  le  magistrat  n'aurait 
pas  pu  suffire  à  sa  tâche  s'il  avait  dû  terminer  lui-même  tous  les 
procès  qui  s'élevaient  dans  la  ville  de  Rome.  De  plus,  un  magis- 
trat concentrant  en  sa  personne  toute  l'auto]^  judiciaire  eût  été 
investi  d'une  trop  grande  puissance  :  presq^i^  infailliblement  il  y 
aurait  eu  abus.  ^' .    *; 

Étudions  successivement  ce  qui  concerne  jb^^magistrat  et  ce 
qui  concerne  le  juge.  r. 

V  Nous  savons  déjà  qu'à  l'origine,  le  rôi,  pontifex  maxtmus^ 
avait  Vimperiumy  ce  qui  comprenait  alors  la  jvrisdictio^  c'est-à- 
dire  la  charge  de  présider  à  Tadmimstratiôn  de  la  justice.  Les  Con- 
suls, qui,  l'an  Uh  de  la  fondation  de  Rome,  remplacèrent  le  roi, 
eurent,  comme  lui,  Vimperium  et  la  Jurisdictio.  Enfin,  en  387,  le 
Préteur  et,  jusqu'à  un  certain  points  les  Édiles  curales  reçurent 
spécialement  la  jurisdictio.  —  Il  importe  de  remarquer  que  ce 
mot  jurisdictio  se  réfère  exclusivement  à  l'administration  de  la 
justice  civile  :  aussi  voyons-nous  Papinien  l'opposer  à  Vexercitio 
publidjudidi  (2).  Jus  dicere,  c'est  proprement  accomplir  certains 
actes  solennels  qui  doivent  être  accomplis  pour  que  le  procès 
puisse  s'engager.  La  jurisdictio  prise  dans  un  sens  un  peu  plus 
large,  comme  signifiant  en  général  les  fonctions  du  Préteur,  corn-, 
porte  trois  attributs  principaux^  désignés  par  les  verbes  dare^  di- 
cere, addicere  (3).  Dare^  c'est  donner  l'action;  dicere^  c'est  poser 


(1)  L.  2  §§6  et  7,  D.,i)»orj>.;i4r.  (4,2). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  De  offifiiotfus  cuimand.  estjurisd,  (l,îl). 

(3)  lUe  Defàstos  erit  per  quem  tria  Ye]i>a  sileutur. 

Ovide,  FastMy\rf.  i. 
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nne  règle,  par  exemple  sous  forme  d'interdit  ;  addicere^  c'est  at- 
tribuer un  droit  de  propriété  ou  d'usufruit  à  quelqu'un,  comme 
par  Qxemple  dans  le  cas  de  Vin  jure  cessio.  Cicéron  indique  très- 
bien  le  grand  rôle  qi^  joue  le  Préteur  dans  Tadministration 
de  IflL  justice  civile,  lorsqu'il  dit  :  In  jure  quodammodo  agendipo^ 
testas  datuTy  et  omnis  cmceptio  prioatorum  judiciorum  ctmsiitui" 

Le  magistrat  qui  a  leijurisdtctio  a  par  là  même  un  certain  pou- 
voir de  commandement  :  c'est  Vtmperium  mixtum^  duquel  Paul 
dit  que  jurisdictioni  cohœret  (2).  Voici,  du  reste,  comment  Ulpien 
s'e^rime^  à  cet  égard  :  Imperium  aut  merum  aut  mixtum  est.  Me- 
rum  est  imperium  hoAere  gladii  potestatem  ad  animadvertendum 
facinorosos  homines,  quod  etiam  potestas  appellatur.  Mixtum  est 
imperium,  oui  etiam  jurisdictio  inest ,  quod  in  dandâ  bonorum  pos" 
sessione  consistit.  Jurisdictio  est  etiam  judicis  dandi  licentia;  jubere 
eaveri  prœtoriâ  stipulatione  et  in  possessionem  mittere,  imperii  ma- 
gis  est  quàm  jurisdictionis  (3). 

Sf*  Le  juge  peut  être  un  tribunal  permanent;  ce  peut  être  aussi 
un  particulier,  désigné  spécialement  pour  une  affaire,  et  appelé 
judex  ou  arbiter.  Il  parait  que  très-anciennement  c'était  toujours 
un  tribunal  permanent  qui  connaissait  de  chaque  affaire.  En  ef- 
fet, Cicéron  dit,  en  parlant  de  l'époque  royale  :  Nec  quisquam  pri- 
vatus  erat  disceptator  aut  arbiter  litis,  sed  omnia  conficiebanturjudi- 
ciisregiis  (4).  De  plus,  l'action  de  la  loi  per  judicis  postulationem 
est  moins  ancienne  que  l'action  de  la  loi  per  sacramentum  ;  etGaius 
a  bien  l'air  de  présenter  la  faculté  de  demander  un  juge  comme 
étant  une  innovation  (5). 

Quel  est  ce  tribunal  permanent  qui  très-anciennement  jugeait 
les  procès?  Suivant  toute  apparence,  ce  fut  d'abord  le  collège  des 
p<mtifes  :  en  ce  sens,  on  peut  invoquer  un  passage  déjà  cité  de 


(1)  De  invent,,  II,  19. 

(2)  L.  1  8  1  in  fine,  D.,  De  off.  ej,  cui  mand  est  fuHsd. 

(3)  LL.  3et4,D.,  De  jwrisdicU  (2,1). 

(4)  De  republ,,  V,  2. 

(5)  ...  Reversis  dabatur,,.  judex,  idque  per  îegem  Pinariam  facium  est;  antè 
eam  autem  Ugem  nondkm  dabatw  Judex  (Gomment.  IV,  g  15).  Malhenreive- 
meut  le  mot  mndUm  n'eei  pas  lisible  dans  le  manascrit. 
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Pomponius  (t)  ^  on  peut  invoquer  aussi  un  passage  de  Gicéron  (2). 
Ce  fut  ensuite  un  conseil  de  dix  membres,  les  Decemviri  litibus 
judicandis  (3)  :  ces  décemvirs  paraissent  avoir  existé  en  Tannée 
305  de  la  fondation  de  Rome  (4),  bien  que  certains  auteurs  leur 
assignent  une  origine  plus  récente;  du  temps  de  Cicéron,  ils  ju- 
geaient les  procès  sur  le  capui,  c'est-à-dire  notamment  les  ques- 
tions  de  liberté  (5).  Enfin  le  dernier  tribunal  permanent  dont 
nous  ayons  à  parler  ici,  c'est  le  tribunal  des  Centumvirs.  Les  Cen- 
tumvirs  étaient  élus  annuellement  dans  les  tribus;  et,  suivant  Paul 
Diacre,  Tabréviateur  de  Festus,  chaque  tribu  en  nommait  trois. 
11  parait  que  le  tribunal  des  Centumvirs  connaissait  spécialement 
des  questions  d'état,  de  dominium  ex  jure  Quiritium^  de  succes- 
sion (6).  Ce  tribunal  se  divisait  en  quatre  chambres  [tribunalia^ 
judicia,  hastœ),  et  il  pouvait  y  a.yoiT  judicium  quadruplex,  duplex, 
simplex,  suivant  qu'une  affaire  était  portée  devant  les  quatre 
chambres,  ou  devant  deux,  ou  devant  une  seule.  Zimmem  con- 
jecture que  le  judicium  est  duplex  ou  quadruplex  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  plusieurs  demandeurs  ou  plusieurs  défendeurs. 

Lorsque  l'affaire  est  soumise  à  un  simple  particulier,  à  un/u* 
dex,  cejudex  devait  d'abord  être  pris  dans  Vordo  senatorius.  D'a- 
près la  loi  Sempronia,  rendue  l'an  631  de  la  fondation  de  Rome, 
le  juge  peut  également  être  pris  parmi  les  chevaliers.  Si  les  deux 
plaideurs  étaient  d'accord,  le  magistrat  nommait  le  juge  qu'ils  lui 
présentaient;  en  dehors  de  ce  cas  particuUer,  il  paraît  que  chacun 
des  plaideurs  avait  un  certain  pouvoir  de  récusation. 

Prenons  maintenant  une  idée  sommaire  de  la  marche  de  la  pro^ 
cédure. 

Il  y  avait  cinq  actions  de  la  loi,  c'est-à-dirp  cinq  mamères  diffé- 
rentes de  procéder.  Lege  agebatwr^  dit  Gains,  modis  quinque  :  sacra- 


(i)  L.  2  §  6  in  fine,  D.,  De  orig.  jur, 

(2)  De  legibus,  II,  19* 

(3)  Pottiponias,  L.  2  §  29,  D.,  De  orig,  Jur, 

(4)  Voy.Tite-Uve,  111,55. 

(5)  Gicéron,  Pro  Coecinà,  33  ;  Pro  domo,  29. 

(6)  Yoy.  Gicéron,  De  oraiore,  1, 38.  Voy.  aiusi  Gains,  IV,  S  16  V»i  fine. 


Digitized  by 


Google 


464  D»  AGTIOnS. 

tnento,  per  judicis  poêtulationem^  per  condictionem,  per  manûs  in- 
ieciwnem,  per  pignoris  capionem  (i). 

L'action  sacramenii  est  la  plus  ancienne  de  tontes.  De  plus,  elle 
est  générale,  applicable  à  toute  espèce  d'affaires  :  de  quibus  enim 
rebtis  ut  aliter  ageretur  kge  cautum  non  erat^  de  his  sacramento  âge» 
batur  (2).  Les  parties  se  provoquent  à  risquer  une  certaine  somme, 
dont  le  chi&e  varie  suivant  Timportance  du  procès  (3).  Primili- 
vement  cette  somme  est  déposée  par  chaque  partie  entre  les  mains 
des  pontifes  (4);  plus  tard,  on  exige  seulement  que  chaque  partie 
la  promette  au  Préteur  et  la  fasse  promettre  en  même  temps  par 
des  prœdes^  par  des  garants  (5).  Il  y  a  ainsi  entre  les  deux  plai- 
deurs une  sorte  de  gageure  qui  sera  gagnée  par  celui  dont  la  pré- 
tention sera  reconnue  fondée  :  l'autre  perdra  la  somme  qu'il  a  ris- 
quée. Le  somme  ainsi  déposée  ou  promise  par  chacun  est  appelée 
sacramentum  :  suivant  Festus,  sacrametUi  nomine  id  œs  dici  cap- 
tum  est  quàd  et  propter  œrarii  inopiam  et  sacrorum  publicorum  mul- 
titudinem  consumebatur  in  rébus  divinis.  Pour  dire  que  le  juge  exa- 
mine lequel  des  deux  plaideurs  a  tort  et  lequel  a  raison,  Gicé- 
ron  dit  qu'il  recherche  si  c'est  le  sacramentum  du  demandeur  qui 
estjustumyOU,  au  contraire  celui  du  défendeur  (6).  —  Dans  cette  a^ 
tio  sacramenii,  les  détails  de  la  procédure  sont  différents  suivant 
qu'il  s'agit  d'une  question  de  propriété  ou  d'une  question  d'obli- 
gation (7).  Nous  reviendrons  plus  tard  sur  ce  point.  Pour  le  mor 
ment,  je  me  borne  à  remarquer  que,  dans  leé  questions  de  pro- 
priété, avant  de  «-envoyer  les  parties  devant  le  juge,  le  magistrat 
confère  à  Tune  d'elles  la  possession  intérimaire  de  l'objet  litigieui, 
mais  en  lui  ordonnant  de  fournir  à  son  adversaire /^re^efes  litts  et 
vindiciarumj  id  est,  rei  et  fructuum;  comme  le  remarque  très-bien 
Gains,  alios  prcedes  ipse  Prœtorjub  utroque  accipiebai  sacramenii) 
quàd  id  in  publicum*cedebat. 


(1)  Gomment.  IV,  §  12. 

(2)  Gaius,  IV,  §  13  (au  commencement). 

(3)  Gains,  IV,  §  14. 

(4)  Varron,  De  lingud  lat.,  IV,  36.  Gains  ne  mentionne  pas  ce  dép6t,qai,  de 
bonne  heure  aans  doute,  cessa  d'être  exigé. 

(5)  Gains,  IV,  §  13. 

(6)  Voy.  notamment  Pro  Cœcind^  33. 

(7)  Gomp.  Gains,  IV,  §§  15«  16  et  17. 
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Quant  à  Vaction  de  la  ]oi  per  judiciê  poshUationem^  ce  que  Gaius 
en  disait  ne  nous  est  point  parvenu.  Il  est  probable  qa'id  le  juge 
avait  un  pouvoir  d'appréciation  plus  étendu.  Cette  action  s'appli- 
quait sans  doute,  d'après  la  loi  des  douze  Tables,  aux  procès  de  /£* 
nilnis,  de  tutelây  etc.,  en  un  mot,  aux  cas  dans  lesquels  nous  ver-^ 
rons  que  plus  tard  une  action  de  bonne  foi  a  été  établie. 

Un  caractère  particulier  à  l'action  de  la  loi  appelée  condictio^ 
c'est  que  le  demandeur  dénonce  ou  signifie  à  son  adversaire  qu'il 
ait  à  se  présenter  au  bout  de  trente  jours  pour  recevoir  un  juge  : 
la  dénonciation  dont  il  s'agit  est  ce  qu'on  appelle  proprement  con- 
dictio  (1).  —  Cette  action  a  été  établie  par  la  loi  Silia,  en  suppo- 
sant qu'il  s'agisse  d'une  somme  d'argent  déterminée,  certa  pecu^ 
nia^  et  par  la  loi  Calpumia,  en  supposant  qu'il  s'agisse  de  toute 
autre  cbose  également  déterminée,  de  omni  cerid  re  (2).  La  loi 
Silia  parait  être  de  l'an  510,  et  la  loi  Calpurnia  de  l'an  520  de  la 
fondation  de  Rome.  Sous  le  système  formulaire,  du  temps  d'Ul- 
pien,  nous  trouvons  encore  une  action  particulière  qui^  comme 
\acondtciio  de  la  loi  Silia,  est  donnée  de  certâ  pecuniâ  ;  quant  h 
la  candtctio  triticaria^  faut-il  y  voir  l'analogue  de  lei  condictio  établie 
par  la  loi  Calpurnia?  Je  ne  le  crois  pas:  la  condictio  triiicaria  n'est 
pas  donnée  seulement  de  omni  certâ  re,  elle  peut  être  donnée 
aussi  de  re  incertâ  (3).  —  Quel  motif  avait  pu  faire  établir  l'action 
de  la  loi  appelée  condictio  à  côté  de  l'action  sacramenti  et  de  l'action 
perjudicis  po$tulationem?  Gains  dit  qu'il  y  a  une  grande  contro* 
verse  sur  ce  point  (4). 

Les  deux  dernières  actions  de  la  loi  sont  des  voies  d'exécution 
plutôt  que  des  actions  proprement  dites.  J'ai  déjà  eu  l'occasion 
d'en  parler  (5)  :  je  ne  m'y  arrêterai  donc  pas  longtemps. 

La  manûs  injectio  ne  pouvait  être  employée  que  dans  les  cas 
où  une  loi  spéciale  l'avait  autorisée.  Ainsi,  en  vertu  de  la  loi  des 
douze  Tables,  elle  peut  être  employée  contre  lejudicatus;  la  loi 
Publilia  et  la  loi  Furia  permettent  au  «poruor  de  l'employer  comme 
s'il  avait  obtenu  condamnation,  j)roju(/tca/o,  dans  des  cas  qui  nous 

(11  GaiQ8,lV,§lS. 

(2)  Gaio»,  IV,  §  19. 

(S)  Uipien,  L.  1  pr.,  D.,  Dt  condict,  iritic.  (13,  3). 

(4)  Comment.  IV,  §  20. 

)3)  Voy.,  cî-dessns,  p.  130  et  suiv. 

II.  30 
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sont  déjà  connus  (1).  D'autres  lois,  notamment  la  loi  iPuria  teêta- 
metitaria  et  la  loi  Marcia  adversùs  fceneratùres,  admettent  la 
manûs  injectio,  mais  pura,  id  est  non  pro  judicato  :  en  consé- 
qtience,  ici  le  débiteur  contre  qui  on  procède  à  la  manû^  injectio 
peut  manum  sibi  depetlere  et  pro  se  lege  ageré,  tandis  que  le  ;Wt- 
catus  n'a  d'autre  ressource  que  de  trouver  un  vindex.  Enfin  une 
loi,  dont  le  nom  est  illisible  dans  le  manuscrit  de  Galus^  Tint 
décider  que  le  débiteur,  à  l'exception  àujudicatus  et  de  celui 
pro  quo  depensum  est^  peut  toujours  sibi  manum  depellereet  prose 
agere  :  quant  aux  deux  personnes  exceptées,  tant  que  les  actions 
de  la  loi  ont  été  en  usage,  vindicem  dare  debebant,  et  nisi  darent^ 
domum  ducebantttr;  de  là  vient,  ajoute  Gains,  que,  même  aiyonr- 
d'hui,  le  défendeur  à  l'attion  judicati  ou  à  l'action  depensi  doit 
judicatum  solvi  satisdare  (2).  —  Lorsqu'un  même  débiteur  avait  été 
condamné  envers  plusieurs  créanciers,  la  loi  des  douze  Tables 
leur  permettait  secare^  si  vellentj  aique  partiri  corpus  addicti  sibi 
hominis.  Dans  les  Nuits  atiiques  d'Aulu-Gelle,  le  jurisconsulte 
Sextus  Cœcilius  explique  comme  il  suit  au  philosophe  Favorinns 
cette  disposition  barbare  :  Nihil  profectôimmitiuSf  nikil  imnumiuSj 
nisiy  ut  re  ipsâ  apparet^  eo  consilio  tanta  immanitas  pœnœ  denun- 
data  est  ne  ad  eam  unquàm  perveniretur.  Addiei  namque  nwic  et 
vinàri  multos  videmus^  qUia  vinculorum  pœnofii  deterrirhi  komines 
contemnunt;  dissectum  esse  antiquités  neminem  equidem  i^que  legi 
neque  audivi^  quoniam  soeviHa  ista  pcenœ  contemni  non  qmta  est  (3). 
La  pignoris  capio  avait  lieu  dans  certains  cas  déterminés  par  la 
coutume  et  dans  certains  autres  déterminés  par  la  loi.  Ces  cas 
sont  assez  obscurs.  Gains,  du  reste,  nous  apprend  que  tout  le 
monde  ne  voyait  pas  dans  cette  pignoris  eajrio  une  véritable  ac 
tion  de  la  loi  (4). 

2«  système  :  Procédure  formulaire. 
Le  système  des  actions  de  la  loi,  en  rsuson  de  sa  rigueur  exces- 

i;  Voy.  ci-dessus,  p.  281  et  283. 
12)  Gaiui^iV,  §§21-25. 
{?}  Liv.  XX  dlâ^  U 
(0  Comment.  IV,  §§  2« .?9 
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8iv9,  devait  ft  un  certain  moment  derenir  odieux  atuc  Romtdns.  De 
plus,  il  était  absolument  inapplicable  aux  pétégrios  ;  et  cepen- 
dant, dès  te  V  ftiècle  de  la  fondation  de  Rome,  leâ  rapports  des 
citoyens  avec  les  pérégrins  étaient  a^sez  iVéquents  pour  qu'il  fùt 
néoeiftaire  d'admettre  d^  pérégrins  à  comparaître  en  justice.  Le 
Pirœtet  peregrinuSj  créé  probablement  en  Tantiée  507,  dut  em- 
ployer des  formules  in  factum  pour  organiser  les  instances  dans 
lesquelles  figuraient  des  pérégrins.  Dans  ces  formules,  il  posait  la 
question  de  savoir  si  tel  ou  tels  faits  avaient  eu  Ueu,  et  il  char- 
geait des  recuperatores  (au  nombre  de  trois  ou  de  cinq),  pour  le  cas 
où  ils  résoudraient  affirmativement  cette  question,  de  condamner 
r«ne  des  parties  envers  l'autre.  Ce  nom  de  recuperatores  vient  de 
00  que,  dsois  les  premiers  temps ,  les  personnes  dont  il  /agit 
avtieiit  surtout  à  s'occuper  de  demandes  en  restitution  formées 
par  des  individiis  qui  pfétendaient  avoir  été  injustement  dé- 
pouillés. 

Les  dmz  Préteurs  pouvaient  se  remplacer  INsn  Pautre.  On 
eouprend  que  ie  PtxBior  peregrinus,  même  lorsqu'il  rempOssait 
les  fonetàoQs  de  Prœtor  urbanus,  continuât  de  procéder  par  voie  de 
formules,  e'est^-dire  au  moyen  dlnstructions  écrites  adressées  au 
juge.  Mais^  le  procès  s'agitant  entre  citoyens  romains,  îl  n^f  avait 
pas  besoin  que  la  formule  fùt  rédigée  in  factum  :  autant  que  pos- 
sible, elle  reproduisait  alors  les  paroles  mêmes  de  Taction  de  la 
loi.  Ainsi  s'explique  oi<(e  phrase  de  Gains  :  Quwdanî  iunt  àicitofm 
quœ  ci  tegis^Hùmem  êxprtnwmimrj  fimiam  wâ  vi^potestùle  mn- 

La  «HhstifKtiMi  des  formules  auit  aefkfas  de  la  loi  flntt  par  ^re 
complète.  Omnes  legis  actiones^  dit  Gaius^  pmkâim  tW  ifêinm  wme*- 
runt  :  namqite^  exnimtâ  subtilitate  veterum  qui  tune* jura ccndide- 
rtmt,  eè  respetducta  est  ut  vet  qui  minimum  errâêsety  litemperderet. 
Itaque  per  kgem  JSbutiam  et  duos  Julias  sublatœ  sunt  istœ  legis  ac- 
times,  effectumque  est  ut  per  concepta  verba,  id  est,  per  formulas^  /t- 
tigaremus  (2).  La  loi  i£butia  est  de  la  fin  du  Yi*  siècLe  ;  les  denx 
lois  JuliadoiveiU  ètM  du  règne  d'Auguste.  —  L'empk»  de  ^«etfon 

(1)  Comment.  IV,  §  10  (au  commeocemeDt).  Actionetj  dans  la  pelotés  <k 
Gains,  est  synonyme  de  formulœ. 

(2)  Gomment.  IV ,  §  30. 
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de  la  loi  lesta  possible  dans  deux  cas  seulement.  D'abord,  lorsque 
TafTaire  doit  être  jugée  par  les  Gentumvirs,  antè  lege  agitur  sacra- 
mento  apud  Prœtorem  urbanum  vel peregrinum.  En  second  lieu,  on 
peut  lege  agere  au  cas  de  damnum  infectum;  mais,  dit  Gaius,  on 
emploie  de  préférence  la  stipulation  quœ  in  Edieto  proposita 
est  (1).  J'ajoute  que  Vin  jure  cessio,  encore  usitée  du  temps  des 
grands  jurisconsultes,  est  un  procès  fictif  dans  la  forme  d'une  k- 
gis  actio  (2). 

Au  lieu  des  prœdes  sacramenii  qu'interrogeait  le  magistrat^  nous 
trouvons,  sous  le  système  formulaire,  des  spansùmes  réciproques 
entre  les  deux  parties.  Comme  autrefois  le  juge  recherchait  de  qui 
le  sacramentum  était  justum ,  de  même  aujourd'hui  il  recherche 
lequel  des  deux  plaideurs  doit  profiter  de  l'engagement  condition- 
nel pris  par  son  adversaire.  Gaius  dit,  en  parlant  de  l'action  sacra" 

menti  :  Ea  actio  perindè  periculosa  erat atque  hoc  tempore  pe- 

riculosa  est  actio  certœ  creditœ  pecuniœ^  propter  sponsionem,  quâ 
periclitatur  reus  si  temerè  neget,  et  restipulationem,  quâ  periclitatur 
actor  si  non  debitum  petat,..;  nunc  sponsionis  et  restiputatiohis pcena 
lucro  cedit  adversario  qui  vicerit  (3J.  —  Quelquefois  la  sponsio  n'est 
pas  pénale,  elle  eat  simplement  préjudicielle,  c'est-à-dire  que  le 
montant  de  la  promesse  ne  peut  pas  être  réellement  exigé  par  la 
partie  victorieuse.  Alors  la  sponsio  est  unilatérale  ;  il  n'y  a  pas 
d'engagement  réciproque  pris  par  le  demandeur  (4).  —  Cette  spon^ 
sio  explique  très-bien  la  définition  de  l'action  que  donnait  Cclsus 
sous  le  règne  d'Adrien  :  jus  persequendi  judicio  quod  nobis  debe* 
tur.  En  efiet,  même  en  matière  réelle,  le  demandeur  poursuit  la 
reconnaissance  d'une  obligation  à  son  profit  :  intendit  sponsionis 
summam  sibi  dore  oportere . 

Ici  encore  occupons-nous  successivement  du  magistrat  et  du 

juge. 

(1)  Comment.  IV,  §  3i. 

(2)  GaiQS,  11,  §24tn/îiié. 

(3)  Ck>mment.  IV,  §  t3.  On  voit  que  le  mot  spontio  désigne  proprement 
l'engagement  pris  par  le  défendeur,  tandis  que  pour  indiquer  l'engagement 
réciproque  du  demandeur  on  se  sert  du  mot  restipuhUto,  Voy.  encore  Gains, 
IV,  §  171, 

(4)  Voy.  Gain»,  IV,  §§  93  et  94. 
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i^  Nous  voyons  qne,  du  temps  de  Pomponius^  c'est-à-dire  sous 
le  règne  de  Marc-Aurèle,  il  y  avait  à  Rome  dix-huit  Préteurs  (i). 
De  plus,  les  Ediles  curules  avaient  une  part  assez  considérable  dans 
l'administration  de  la  justice  civile.  —  Dans  les  autres  villes  d'Ita- 
lie, ce  sont  les  duumvirs  ou  les  préfets  qui  ont  la  jurisdictw.  Du 
reste,  sous  Adrien,  l'Ilalie  entière,  moins  Rume,  fut  divii^éo  en 
quatre  districts,  et  à  la  tète  de  chacun  était  placé  un  magistrat, 
apfielé  consularis  ou  jurtdicus.  —  Dans  les  provinces,  la  jurisdictio 
appartient  principalement  au  gouverneur. 

2*  Le  pouvoir  de  juger ,  qui  dans  le  principe  appartenait  ex- 
rlumvement  à  Vordo  senatorivs,  avait  été  communiqué  aux  che- 
valiers, en  631.  Les  sénateurs  n'abandonnèrent  pas  sans  résis- 
tance une  prérogative  à  laquelle  i!s  tenaient  beaucoup  :  de  là  des 
luttes  tiès-vives  dans  lesquelles  la  victi)ire  resta  tantôt  aux  sénateurs 
et  tantôt  aux  chevaliers.  Enfin  une  transaction  intervint  eu  Tannée 
684  :  la  loi  Anrelia  établit  trois  décuries  déjuges,  la  première  com- 
posée de  patriciens,  la  seconde  composée  de  chevali»  rs,  la  troisième 
composé»  de  tribuns  du  Trésor.  Il  est.  du  reste,  assez  probable 
que,  jusqu'à  Auguste,  cette  institution  de  judices  selecit,  de  listes 
sur  lesquelles  on  prenait  les  juges  qui  devaient  connaître  des  diffé- 
rentes affaires,  s'appliqua  seulement  en  matière  criminelle.  Nous 
voyons  qu'Auguste  ajouta  une  quatrième  décurie  pour  statuer  de 
sevwnbus  summis;  et  Caligula  en  ajouta  une  cinquième.  Du  temps 
de  Cicéron,  le  nombre  total  ies  judices  selectt  était  de  850;  il  est 
de  i,000  sous  Auguste,  et  de  4,000  du  temps  de  Plmele  Jeune.  — 
La  liste  était  annuelle.  Elle  était  dressée  publiquement  par  le  Pré- 
tour, qui  jurait  de  prendre  les  plus  hommes  de  bien.  Il  paraît  que 
les  deux  plaideurs  pouvaient  toujours,  quand  ils  étaient  d'accwd 
sur  ce  point,  faire  accepter  par  le  magistrat  un  juge  choisi  en  de- 
hors de  la  liste  officielle. 

Les  recuperatores  paraissent  avoir  succédé  aux  decemviri  litibus 
judicandxs  quant  aux  procès  sur  le  caput.  Les  parties  étaient  égale- 
ment renvoyées  devant  eux  quaud  l'affaire  demandait  une  décision 
libre  et  prompte.  Pour  un  procès,  il  y  a  souvent  unus  judex;  au 
contraire,  il  n'y  a  jamais  unus  recuperator.  Il  parait  que  la  nomi- 


(0  r.  2§  nj.D  .  Deong.  jur. 
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nation  de  recuperatores  était  oonfiidérée  comme  dépendait  d«  l'un' 
pmum  plutôt  que  de  la  jurisdictio  propremeAt  ditf  :  en  eonsé- 
quence^  il  n'appartenait  pas  aux  simples  magistrats  municipaux 
d'investir  des  recuperaiores  du  pouvoir  de  juger. 

Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  le  tribunal  des  Centumvirs 
ne  connaît  plus  que  des  questions  de  succession;  et  même  poiur 
ces  questions  il  ne  parait  pas  avoir  une  compétence  exclusive. 
Depuis  Auguste^  les  différentes  chambres  étaient  composées  pour 
chaque  séance  par  les  décemvirs.  D'après  le  témoignage  de  Pline 
le  Jcune^  il  y  avait  180  juges  pour  un  quadruplex  judicium,  et,  par 
conséquent,  chacune  des  quatre  chambres  se  composait  de  qua- 
rante-cinq. 

La  formule  comprend,  en  général,  plusieurs  parties  distinctes. 
Partes  formulanim^  dit  Gaius^  hœc  sunt  :  démonstration  intentio^ 
adjudication  condemnatio  (1), 

La  demonstratio  est  la  partie  de  la  formule  qui  indique  le  fait  à 
Tooeasion  duquel  s'élève  le  procès.  Par  exemple:  quôd  Aulus  Age- 
rius  Numerio  Negiiio  hominem  vendidit; on  bien  encore:  quod  Au- 
lus Agerius  apud  Numerium  Negidium  hominem  deposuit{^). — 
Nous  pouvons  remarquer  dès  à  présent  qu'il  n'y  a  point  de  de- 
monslratio  dans  la  formule  de  l'action  réelle  ni  dans  la  formule  de 
l'action  m  factum. 

Vintentio  est  la  partie  de  la  formule  dans  laquelle  le  demandeur 
exprime  sa  prétention,  desiderium  suum  conciudit.  Exemples  :  Si 
paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  x  millia  dare 
oportere  (formule  d'une  condictio  certi)  ;  Quidquid  paret  Numerium 
Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportere  (formule  d'une  condictio 
incertx)  ;  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse 
(fortnule  de  la  revendication)  (3). 

Vadjudicotio  est  cette  partie  de  la  formule  par  laquelle  il  est  per- 
mis au  juge  d*attribuer  la  propriété  à  quelqu'un  des  plaideurs. 
Vadjudieatio  ne  se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions, 
savoir:  l'action  familiœ  erdscundœ^  l'action  communi  dividundo^ 

(i)  Comment.  IV.  §  89. 

(2)  Gaius,  IV,  §  40. 

(3)  Gains,  IV,  §  41. 
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ractiou  finium  r^mdorum.  EUe  est  mnti  conçue:  qmntUm  odiu- 
dicari  opoartet^judex  Titio  cu^udiceUo  (1). 

Eufin  la  eondemnatio  est  cette  partie  de  U  formule  par  laquelle 
est  donu4  au  juge  le  pouvoir  de  coudamoer  ou  d'absoudre.  En 
voici  trois  exemples  :  Judex  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  se»- 
teriium  x  millia  condemna;  si  non  paret^  absolve^  "—  Judex  ^ume- 
rium  Negidiwk  Aulo  Agerio  duntaxat  x  millia  condemna;  si  non 
paret,  aisoh^.-^Judeis  Numerium  Negidiuta  x  millia  condemnato^ 
sans  ajouter  si  wm  paret,  absolvito  (2). 

ToiktQ  brmule  ne  referme  pas  nécessairement  las  quatre  par- 
ties qui  viennent  d'être  indiquées,. Nous  savons  d^à  que  Yadjudicutio 
ne  se  rencontre  que  dans  la  formule  de  trois  actions;  nous  savon» 
aussi  qu'il  existe  deux  elasses  nombreuses  d'actiona  dont  la  formule 
ne  renferme  point  de  demotistratia.  Nom  étudierons  plus  loin  (3) 
certaines  action»,  les  action»  préjudicielles,  dont  la  formule  se 
compose  uniquement  d'une  intentiù  (4),  —  Réciproquement  il  y  a 
ou  il  pent  y  avoir  dans  la  formule  autre  chose  que  les  quatre  par- 
ties mentionnées  par  Gaius.  U  est  d'abord  à  remarquer  que  Gaius 
ne  dojine  pas  comme  une  pam  formula  1a  désignation  du  judem 
placée  en  têtu  de  la  formule.  De  plus»  la  formule  peut  contenir  <  t 
contient  souvent  «ne  eûoeeptio  ou  uoe  prcBêcriptio, 

Quelle  est  la  marohe  Ja)  la  proeédure  sous  le  système  formu* 
laire? 

D'abord  il  faut  nécessairement  que  les  deux  parties  figurent  de- 
vant le  magistrat.  Anciennement  le  défendeur  i>ouvait  être  en- 
traîné in  jvSy  etiam  ohtorto  collo  :  cela  résulte  des  premiers  mots  qui 
nous  sont  parvenus  de  la  loi  des  douze  Tables,  cela  résulte  aussi 
de  (Ufféreuts  passages  de  Plante.  Gaius  porte  encore  d'une  action  in 
factum  donnée  adifersks  eum  qui  in  jtis  iMcatm  neque  venerit  neque 
vindieem  dederis  {^,  L'impcrium  mx^m^  attaobéàlajttirMic/io, 
emporte  pour  le  magistrat  les  deux  droits  qu'on  appelle  vocalio  et 


(1)  Gaius,  IV  §  42. 

(2)  GaiuB,  IV,  §  43. 

(3)  Sar  le  §  13,  Insl.,  De  action, 
li)  Gaius,  IV.  §  44. 

(5)  Comment.  IV,  §  46. 
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prensto  (I).  Du  reste^  Tindiviâu  qui  est  in  jus  vocatus  peut  se  dis- 
penser de  comparaitre  immédiatement^  en  donnant  un  fidéjusseur 
judicio  sistendi  cùusâ  (2). 

Au  moment  de  Vin  jus  vocatio,  il  est  d'usage  que  le  demandeur 
fasse  connaître  sa  prétention  à  son  adversaire  :  c'est  ce  qu'on 
appelle  denunciare  litem. 

Supposons  que  l'individu  vocatus  in  jus  a  comparu  devant  le 
magistrat,  mais  que  celui-ci  n'a  pas  pu  expédier  l'affaire  le  même 
jour.  Le  défendeur  doit  alors  prendre  l'engagement  de  se  repié- 
senter  à  une  certaine  époque:  c'est  le  tmdimoniumj  dont  j'ai  déjà 
eu  l'occasion  de  parler  (3).  Dans  certains  cas,  dit  Gains ,  les  vadt- 
mania  se  font  sine  satisdafione,  dans  d'autres  cum  satisdaticne.  Ils 
se  font  quelquefois  ywrejuranrfo;  (^A(fieîo\s  recuperatoribus  sup- 
positis,  c'est-à  dire  de  telle  sorte  que  le  défendeur  qui  ne  se  repré- 
sente pas  est  immédiatement  condamné  par  les  recuperaiores  au 
montant  du  vadimonium.  Tous  ces  points  sont  réglés  avec  soin  dans 
l'Ëdit  du  Préteur.  Gains  ajoute  qu'en  matière  d'action  judicati  et 
d'action  depensi  le  vadimonium  est  de  la  somme  réclamée;  que, 
dans  les  autres  matières,  il  est  en  général  de  la  somme  fixée  par  le 
demandeur  sous  la  foi  du  serment  (4). 

Au  cas  où  la  personne  qne  je  veux  appeler  en  justice  rendrait 
le  procès  impossible  en  se  cachant,  le  Préteur  m'envoie  eu  posses- 
sion de  ses  biens.  Plerique  putaverunt^  dit  Gains,  mUlum  de  domo 
sud  in  jus  vocari  licere,  quia  domus  tutissimum  cuique  refugium 
atque  receptaculum  sit^  eumque  qui  indè  in  jus  vocaret  vim  in  ferre 
videri,  Paul  ajoute  :  Satisque  pœnœ  subire  eum^  si  non  defendatur  et 
laiitety  certum  est,  qudd  mittitur  advevsarius  in  possessionem  bonorwn 
ejus  (5). 

Les  deux  parties  étant  une  fois  in  jure,  c'est-à-dire  devant  le 
magistrat,  le  demandeur  fait  connaître  l'action  qu'il  veut  intenter, 
edit  actionem.  Au  rapport  d'Ulpien,  eum  edere  Labeo  ait  qui  produ- 

H)  Voy.  Aulu-Gelle,  Nuits  ait,  Xllî,  xii. 

(t)  Voy.  le  Titre  da  Digeite  In  jus  vocati  ut  eant,  aut  satis  vtl  cautum  déni 

(2,e). 

(3)  Voy.,  ci-dessusy  p.  409. 

(4)  Comment.  IV,  §§  184-186. 

(5)  LL.  iS  et  1»,  D.,  De  in  jus  voc.  (2,  4). 
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cat  adoersariutn  suum  ad  album  ^  et  defnonstret  quod  dictaturus  est 
vtl  a  dic€ndo  quo  uti  velit  (i).  Du  reste»  il  parait  bien  résulter  de 
06  que  dit  le  même  Ulpieu  que  cette  editio  actionis  a  fioi  par  se 
coDfondre  avec  la  denunciatio  litis  :  Quâ  quisque  actione  agere  vo- 
let, eam  edere  débet  :  nàm  œquissimum  videtur  eum  qui  acturus  est 
edereactionem,  utproindè  sciât  revs  utràm  cedere  an  contendere  ultra 
debeat,  et,  si  contendendum  putat,  veniat  instructus  ad  agendum^  cog- 
nitâ  Qctione  quâ  conveniatur  (2).  —  Le  demandeur  sollicite  ensuit*: 
du  magistrat  la  délivrance  de  telle  formule  :  c'est  ce  qu'on  appelle 
proprement  jM»^u/a/to  (3).  Il  peut  même  désirer  qu'on  lui  en  dé- 
livre deux,  se  réservant  de  choisir  plus  tard  celle  que  décidément 
il  emploiera  (4). 

La  procédure  in  jure  se  termine  par  la  litis  contestatio.  Cette  ex- 
pression se  rattache  au  très-ancien  droit  :  les  parties  prenaient 
l'auditoire  à  témoin  de  ce  qui  s'était  passé  devant  le  magistrat  et 
spécialement  de  ce  qui  avaitété  prétendu  de  part  et  d'autre.  Sous  le 
système  formulaire,  la  litis  contestatio  a  lieu  cùm  judicium  acci- 
pitur^  au  moment  où  la  formule  est  délivrée  par  le  magistrat  ; 
c'est  du  moins  ce  que  j'espère  établir  un  peu  plus  loin,  en  expli- 
quant une  Constitution  des  empereurs  Sévère  et  Àutonin,  qui  pa- 
rait contraire.  —  Je  me  borne^  pour  le  moment,  à  signaler  les 
principaux  effets  de  la  litis  contestatio  : 

!•  Une  fois  qu'il  y  a  eu  litis  contestatio^  le  procès  peut  marcher 
en  l'absence  comme  en  la  présence  du  défendeur.  Du  reste,  les 
effets  de  la  sentence  pourront  être  très  différents  suivant  qu'elle 
aura  été  prononcée  contre  un  homme  qui  s'est  défendu  ou 
contre  un  défaillant  (5). 

2*  La  litis  contestatio  éteint,  soit  ipso  jure,  soit  exceptionis  ope, 
le  droit  en  vertu  duquel  agit  le  demandeur  (6).  Cela  s'appliquait 
notamment^  avant  Justinien,  lorsqu'un  homme,  ayant  plusieurs 

(l)  L.  i  §  1  in  fine,  D  ,  De  edendo  (2, 15). 
|2)  L.  1  pr.  «od.  Tit, 

(3)  L.  i  §  «,  D.,  De  postul.  (3,  1). 

(4)  Noos  en  avons  un  exemple  daDs'la  L.  1  §  4^  D.,  Quod  legator.  (43,  8  . 
(5;  Ulpien,L.  14  §1,  D.,Deapp?lfat.(k9,  i);  Paal,  L.  17  §  i  et  L.  18,  D., 

Deinoffic.  U9tam.(l,%), 
(6)  Gaio9,  m,  §§  180  et  18!   Ci-d*»Mn8,  p    4  :3. 
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débiteurs  tenus  de  la  même  obligation),  poursuivait  Tuu  d'eux  : 
les  autres  étaient  par  là  même  libérés, 

3**  En  principe,  le  juge  doit  se  placer  au  moment  de  la  litts  con- 
testatio  pour  voir  si  la  demande  est  fondée;  ou,  en  termes  plus 
généraux,  tout  doit  être  réglé,  autant  que  possible,  comme  si  la 
sentence  avait  été  rendue  au  moment  même  où  le  Préteur  ren- 
voyait les  parties  devant  le  juge. 

—  Quant  à  ce  qui  se  passe  injudicioy  rien  à  en  dire  pour  le  mo- 
ment :  cela  dépend^  du  moins  en  grande  partie,  de  la  nature  da 
l'action  qui  a  été  intentée. 

Quelques  mots,  en  terminant  cet  exposé  général  de  la  procédure 
formulaire,  sur  les  manières  d'attaquer  les  jugements. 

Il  y  a  certains  cs^s  dans  lesquels  la  seutence  est  radicalement 
nulle.  Nous  eu  connaissons  d^à  quelques-uns  (i).  Tel  est  encora 
le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  eu  xmjudicium,  une  instance^  réguliè- 
rement organisé.  IndépendanmeQt  des  C£^  de  cette  espèce,  voici 
quatre  institutions  fort  importantes  que  nous  trouvons  établies  à 
Tépoque  où  le  système  formulaire  ét^t  ep  vigueur  : 

!•  Vinintegrumrestitutio  peut  être  obtenue  contre  une  décision 
judiciaire,  comme  elle  peut  l'être  en  général  contre  tout  autre 
acte,  si  nous  supposons,  par  exemple,  qu'un  mineur  de  25  ans  se 
trouve  lésé  par  cette  décision  judiciaire. 

9«  Lrorsqu'un  magistrat  a  rendu  une  décision,  le  collègue  de  ce 
magistrat  ou  son  supérieur  {par  mojorve  potestas)  ou  un  tribun  du 
peuple  peut  intercéderez  c'est-à-dire  arrêter  Teffet  de  la  décision 
dont  il  s'agit.  Cette  intercessio  a  lieu,  en  général,  sur  la  demande 
de  la  partie  lésée  par  la  décision  :  on  dit  que  cette  partie  appellaty 
appelle  à  son  secours  le  magistrat  qui  peut  intercedere. 

3"*  L'empereur  s'étant  attribué  la  tribunicia  potestas^  et  le  juge 
ayant  fini  par  être  considéré  comme  un  fonctionnaire,  fonctionnaire 
inférieur  par  rapport  au  magistrat  qui  l'anommé,  il  eu  résiUte  qu'on 
peut  appeler  de  la  sentence  du  juge  à  ce  magistrat  ou  à  l'empe- 
reur •  Àiusi  il  est  parfaitement  certain  que,  sous  Marc-Aurèle,  la 
sentence  d'un  juge  peut  être  frappée  d'appel  par-devant  le  magis- 

(1)  Voy„  Gi-dessuB,  p.  414. 
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trat  qui  a  délivré  la  fonnule  en  tète  de  laquelle  était  désigné  le 
jQge.  En  effet,  Ulpien  oite  un  reicrit  des  Dùn  Fratres^  dont  Yoici 
le4  termes  :  Cùm  per  errarem  faetwn  dica$  ut  a  judice  quern,  ex  res- 
cripto  nosirojabamplùsimis  Censulibus  accepera$^€uiJunium  Rusticum 
fèO$trum  Prœfectum  urbi  provoeâns^  C(msuk$  ampUssimi  perindè 
cognoêcant  atque  si  ad  ip$o$  facta  esset  provocatio  (I).  Le  même  Ul- 
pien  pose  ailleurs  le  principe  :  Quod  dicitur,  z\m  APPfiLLAEi  qui  bsdit 
jumCEM,  sic  aecipiendum  est  ut  et'iucceuor  fijm  poêsit  appettari  (2). 

4""  A  QÔté  de  l'appel^  certains  textes  tpentiounent  la  revocatto 
induplum{S)4  Voici,  probablement,  en  quoi  cela  consiste:  Un 
homme  v^  partout  disant  qu'il  a  ob^9U  contre  moi  une  sentence 
de  eoudamuatiop  :  puis^je  moi-même^  sans  attendre  d'être  attaqué 
en  vertu  de  cette  prétendue  sentence,  demander  dès  à  présent  qu'il 
aoit  jugé  qu'elle  n'existe  pas  ou  qu'elle  est  nulle  ?  Je  le  puis  ;  mais 
je  dois  alors  prendra  l'engagement  de  payer  le  double  de  la  somma 
à  laquelle  on  prétend  que  j'ai  été  condamné,  je  dois  prendre  cet 
engagement  pour  le  cas  où  je  succomberais  dans  ma  demande, 
où  je  ne  pourrais  pas  prouva  Tioexistence  ou  la  nullité  de  la  sen- 
tence dont  il  s'agit.  C'est  une  sorte  de  contre-partie  de  raetion^u-* 
dicati,  qui,  nous  le  savons  d^i,  est  donnée  au  double  contre 
celui  qui  conteste  mal  à  propos  l'existence  d'un  jugement.  Dans 
le  droit  de  Justioien,  il  n'est  plus  question  de  la  revocatto  in  du* 
plum  ni  de  l'ancienne  action  judkaii. 

3*  système  :  Procédure  extraordinaire. 

Déjà  pendant  que  le  système  formulaire  était  en  vigueur,  il  y 
avait  des  cas  exceptionnels  où  le  magistrat  prononçait  extra  ordi- 
nem^  c'est-à-dire  terminait  lui-même  l'affaire  sans  en  renvoyer 
Texamen  à  un  juge.  Paul  dit  très- bien  qull  peut  y  avoir  res  judi- 
cata,  soit  ab  kis  qui  imperium  poteslatemque  habent^  soit  ab  his  qui 
ex  auctoritate  corum  inter  partes  dantur  (i).  Quels  sont  ces  cas  ex- 

(1)  L.  1  §  8,  D.,  De  appeilat.  (49, 1). 

(2)  L.  1  pr.,  D.,  Quis  a  quo  apprit.  (49,  3).  Voy.  anssi  ModeBtio,  L.  3 
eod.  Tit. 

(3)  Voy.^  aa  Gode  Grégorien  (livre  X),  une  Gonsiilution  de  l'empereur 
Alexandre.  Voy.  auaei  le«  Sentences  de  Paul,  V,  v  a,  §§  5,  7  a  et  8. 

(4;  Semences,  V,  v  a,  §  i. 
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ccptionnelfi  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  intervention  d'unjtMfexf 
Mettons  de  c^té  le  cas  où  le  défendeur,  ayant  reconnu  in  jure  sa 
dette,  est  dès  lors  tenu  projudicato  (i).  Nous  trouvons  encore  les 
trois  cas  principaux  qui  suivent  :  la  demande  en  exécution  d'un 
fidéicommis  (2);  la  demande  à  l'effet  d'obtenir  in  integrum  resti- 
tutio,  du  moins  avec  une  distinction  que  nous  étudierons  un  pea 
plus  loin  (3)  ;  enflo  la  demande  en  paiement  d'honoraires,  là  où  il 
n'y  a  pas  eu  locatio  operarum  (4). 

Les  gouverneurs  de  provinces  paraissent  avoir  eu  de  bonne 
heure  une  sorte  de  pouvoir  discrétionnaire  à  Teffet  de  renvoyer  la 
connaissance  des  affaires  à  des  juges  ou  au  contraire  de  les  termi- 
ner  eux-mêmes.  Voici  ce  que  le  jurisconsulte  Julien  écrivait  dAJR 
sous  le  règne  d'Adrien  :  Sœpi  aydivi  Cœ$aretn  nostrum  diceniem, 
hâc  reicriptionêy  eum  oui  provinclb  prabst  adiré  roiss,  non  in- 
poni  necessitatem  Proconsuli  vel  Lega'o  ejm  tel  Prœsidi  provincia 
suscipiendœ  cognittonis;  sed  eum  œsfimnre  dcbercy  ipe  cognoêcere 
anjudicem  dare  debeat  (5). 

En  ^4,  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  invitent  les  Gou- 
verneurs de  provinces  à  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les  af- 
faires, à  moins  qu'il  ne  leur  soit  impossible  d'y  suffire.  Placetnobis 
Prœsides  de  his  cau$i$  in  quibus,  quàd  ip$i  non  passent  cognoscere^ 
antehac  pedaneos  judices  dabant^  notionis  suœ  examen  adhibere  :  ità 
tamen  ut,  si  vel  propter  occupationes  pubUcas  vel  propter  causarwn 
multitudinem  omnia  hujusmodi  negotia  non  potuerint  cognoscere^  ju- 
dices dandi  habeant  potestatem.  Qaod  non  ità  accipi  convenit  ut  in 
his  etiam  causis  in  quibus  solebant  ex  officio  suo  cognoscere  dandi 
judices  licentia  eis  permissa  credatur,  Qaod  usque  adeo  in  Prœsi' 
dum  cognitione  retinendum  est  ut  eorum  judicia  non  diminuta  vi- 
deantur;diim  tamen^  et  de  ingenuitate^  super  quâ  poterant  etiam 
antè  cognoscere  y  et  de  libertinitate  Prœsides  ipsi  dîjudicent  (6). 


(«)  Paul,  <o</.  7t7.,§2. 

(2)  Gaius,  11,  §  27S;  Ifscianus,  L.  65  §  2,  D.,  Ad  SewHwe.  TrcbelL  (36,  1). 

(3)  A  propo«  du  §  5,  losU,  De  action, 

(4)  Voy.  le  Titre  du  Digetle  De  extraorJin,  cogntt.  (50,  U),  et,  cS-de»w, 
p.  314. 

(5)  L.  8,  D.,  De  officio  Prœsidû  (1, 18).  Voy.  aussi  C«Ul«»rafc,  L.  0  fcd.  TU, 

(6)  !..  2,  C,  fV  peffanrif  judi/:.  H.  1). 
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Que  sout  précisément  ces  pedaneijudices  dont  parle  la  GonsUtn- 
lion?  Bien  que  l'expression  revienne  dans  plusieurs  textes  (I), 
les  interprètes  ne  sont  pas  d'accord  sur  les  personnes  qu'elle  désigne* 
Les  uns  conjecturent  qu'après  l'abolition  des  décuries  de  juges 
l'expression  judices  pedanei  a  été  appliquée  aux  magistrats  muni- 
cipaux; suivant  d'autres,  elle  désigne  tout  simplement  les  jWtce« 
privait  j  par  opporition  aux  magistrats.  Cette  dernière  opinion  me 
parait  la  plus  probable.  Du  moins  est-il  certain  qu'à  l'époque 
d'Ulpien^  le  judex  pedaneus  n'était  pas  un  magistrat  municipal. 
Voici,  en  eflet,  la  décision  que  donne  ce  jurisconsulte  :  Prœtor 
ipse  se  tulorem  dare  non  potest^  sicut  nec  pedanem  judex  nec  campro- 
mi$$ariu$  ex  sud  sententiâ  fieri  pofest  (i).  Evidemment  il  n'y 
avait  pas  besoin  de  défendre  au  Préteur  de  se  nommer  lui-même 
magistrat  municipal;  mais  ce  qui  était  possible  en  fait  et  ce  qui 
par  conséquent  avait  besoin  d'être  défendu,  c'est  que  le  Préteur, 
eu  tête  de  la  formule  qu'il  rédige,  se  désigne  lui-même  comme 
étant  le  juge  qui  doit  connaître  de  l'aflhire. 

Ce  qui  eut  lieu  d'abord  dans  les  provinces  en  vertu  de  la  Cons- 
titution des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  cela  devint  bientôt 
une  règle  générale  :  omnia  judicia  facta  mnt  exiraordinaria  (3). 
En  342,  l'empereur  Constance  abolit  toutes  les  formules  :  Juri$ 
formulœ  aucupatione  syllabarum  tnsidiantes  cunctorum  actibus^  ra- 
dicitùs  amputentnr  (4).  Et,  en  428,  les  empereurs  Théodose  et  Va- 
lentinien  suppriment  spécialement  la  nécessité  d'une  impetratio 
aetionis,  ce  qui  était  évidemment  un  vestige  de  la  délivrance  d'une 
formule  d'action  par  un  magistrat  plus  élevé  que  celui  qui  doit  ju- 
ger :  NuUi  pranîis  non  impetratœ  actionis,  in  majore  vel  minore  Ju- 
dicia y  agenti  opponahtr  exceptio,ti  aptam  rei  et  proposito  negotio  corn- 
petentem  eam  esse  constiterii  (5). 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  le  juge  se  con- 

(!)  Voy.  BOtamiceDi  Sentences  de  Paul,  V,  xxviii  ;  Ulpieo,  L.  3  §  I,  D.,  Ne 
quiseumquiinjus  voc.  (2,  1);  Tempeieur  Julien,  L  5,  C,  De pedaneisjudie. 

(2)  L.  4,  D.,  De  tutor.  et  curator,  (26, 5). 

(3)  iDSt,  pr.  De  suecess.  subt.  (llî,  12).  Gomp  %9De  interd.  (IV,  15). 
14)  L.  1,  CDeformuHi  (2,  58). 

(5)  L.  2,  C.,  eod.  Tit. 
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fond  avec  le  mtgistrat.  Il  faut  sealement  dtstmguer  des  autorités 
supérieures  et  des  autorités  locales» 

V  Parmi  les  autorités  supérieures,  nous  trouYons  au  premier 
rang  le  préfti»  Ou  sait  que  Constantia  établit  quatre  préfteetures^ 
savoir  :  la  prélecture  d'Orient»  la  préfeatnre  d'HIyrie,  la  préfec- 
ture d'Italie  et  la  préfecture  des  Gauled.  Chaque  préfeeture  oontie&t 
un  certain  nombre  de  provinces,  et  à  la  tète  de  chaque  province 
se  trouve  un  magistrat  appelé  proconsul ,  rectarj  prœsee  :  il  est,  par 
exoelleucey  ]BJudex  ordittarius.  Le  préfet  jaga  en  dernier  ressort, 
cx)mnie  tenant  la  place  de  l'empereur,  vice  sacf'â.  Chacun  de  ces 
magistrats  a  pUès  de  lui  nu  consâl^  des  assesseurs. 

3*"  A  Rome  et  à  Constantinople,  la  justice  est  rendue  par  le 
Pré£et  de  la  ville  et  par  le  Préteur  urbain  (f  ).  EUe  est  rendue, 
dans  les  autres  viUeSi  par  des  magistrale  municipaux,  qui  portent 
ordinairement  le  nom  de  defemores  dvitatum  ;  ils  sont  souvent 
qualifiés  magisiratus  minores  ou  humiliGres  (S)« 

Prenons  maintenant  une  idée  générale  de  la  marche  de  k  pro- 
cédure. 

La  demande  peut  être  formée  do  deux  manières»  Le  denuuideBr 
peut  d'abord,  comme  le  dit  une  Constitution  de  Constantin  (3}, 
procéder  par  voie  de  denunciaijn  apud  prùeincim  rectorem  veiûfud 
eo8  quibus  actorum  conficienderum  i'ms  têt.  tl  peut  aussi  s'adresser 
à  l'empereur  :  celui-ci  renvoie  l'affaire  au  Président  de  la  pro- 
vince par  un  rescrit,  qui  sera  signifié  ou  défondeur.  Dans  nne 
Constitution  de  l'an  396,  les  empereurs  Arcadius  et  Hooorias 
disent  :  Dubium  non  est  conteslationem  lùi$  inteltigi^  etwmti  mi- 
trœ  fuerint  Tranquillitati preces  oblatœ  (4)^ 

Dans  le  droit  de  Justinien,  en  général  le  demandeur  présente  «n 
magistrat  un  libellas  conventionis^  et  le  magistrat  ordonne  à  un 
viator  d'assigner  le  défondeur.  Aux  lostitutes  mêmes,  on  lait  allu- 
sion à  ce  mode  de  procéder  (5).  Le  défendeur  doit  donner  caution 

<1)  U  est  question  de  ces  deux  magistrats  aux  Institutes,  §  4  De  oiû,  M. 

(2)  Voy.  le  Titre  du  Code  De  defensor.  civit,  (1,  55). 

(3)  L.  a,  C.  Th.,  De  denundat.y  vet  editione  rescripti  (S,  4), 

(4)  L.  i,  C,  Quandà  libeltus  Principi  datuiUtit  contestât,  fûciùî  (1,  20). 
(6)  Voy.  le  §  24  De  action. 
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^ti*il  comparaîtra.  Le  délai  pour  comparcdtre,  fixé  d'abord  à  dix 
jours,  a  été  ensuite  porté  à  vingt  (i). 

Dans  la  procédure  extraordinaire  il  y  a  encore  une  Hits  amtesith 
tio,  laquelle  a  continué  de  produire  quelques-uns  de  ses  anciens  ef- 
fets. Sur  ce  point,  nous  trouvons  dans  le  Code  de  Justinien  une 
Constitution  fort  importante,  attribuée  aux  empereurs  Sévère  et 
Antonin.  En  voici  le  texte  :  Mes  injudicium  deducta  non  videtur^  si 
tantùm  postulatio  simplex  celebrata  sit  vel  actionit  species  antè  judi- 
cium  reo  cognita,  Inter  litem  enim  contestatam  et  editam  actionem 
permuliàm  interesf.  Lis  enim  tune  contestata  videtur  dim  judexper 
narrationeni  negotii  causant  audire  cœperit  (2).  Si  cette  Constitution 
n'a  pas  été  corrigée  par  les  commissaires  de  Justinien,  la  disposition 
qu'elle  renferme  date  d^'une  époque  où  le  système  formulaire  était 
en  pleine  vigueur.  La  Constitution  disant  qu'il  y  a  litis  contesiatio 
à  rinstant  où  le  juge  commence  à  prendre  connaissance  de  l'af- 
faire par  l'exposé  qui  lui  en  est  fait,  ne  sommes-nous  pas  forcés  de 
reconnaître  que,  sous  le  système  formulaire,  la  litis  coniestatio  a 
lieu  injudicio  et  non  pas  injure? 

Voici  d'abord  une  définition  de  Festus,  qui  par  elle-même  n'est 
point  décisive  :  Contestari  est  càm  uterque  reus  dicit:  Tbstss  £S- 
*roTE.  Contestari  utem  dicuntur  duo  aut  plures  adversarii,  quod 
ùrdinato  judicio  utraquepars  dicere  sokt  :  Testes  estote.  Tout  ce 
qui  résulte  bien  clairement  de  ce  passage  de  Festus^  c'est  que  la/i- 
Hs  contestatio  a  lieu  une  fois  que  judicium  ordinatum  est^  Or<  c'est 
là,  nous  allons  le  voir  immédiatementi  un  renseigaon^ni  d'une 
très-grande  valeur. 

n  peut  s'écouler  un  intervalle  de  temps  assez  loi^  entre  le  mo- 
ment où  le  juge  est  nommé  par  le  magistrat  et  le  moment  où  il 
commence  à  connaître  de  l'afihire  pour  laquelle  il  a  élé  désigné. 
Nous  voyons  que  le  magistrat  ne  peut  pas  nommer  juge  toute  per- 
sonne, que  pare^^emple  il  ne  peut  pas  nommer  juge  celui  qui  est 
perpétua  furiosus  (3).  D'un  autre  c6té,  voici  ce  que  dit  Papinien  : 


(i)  Novelle  Lin,chap.  3. 

(2)  L.  un.,  a,  D$  litis  contestât.  {3,  9). 

(3)  Paul,  L.  «2-§  2^  D.,  Defudieiis  (6,  i). 
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Cùm  furiosti»  judex  addicitur,  Tum  ideà  mmùs  judicium  erit  qvàd 
hodiè  non  potest  judicare  :  ut  scib'cet  suœ  mentis  effectuSj  quodsen^ 
tentiœ  dixertt^  ratum  sit.  Neque  enim  in  addicendo  prœsentia  vd 
scientia  judicis  necessaria  €$t{\).  Si  je  ne  me  trompe,  la  pensée  de 
Papinien  est  celle-ci  :  «Un  homme  est  yalablement  nommé  juge, 
quoiqu'il  soit  absent,  quoiqu'il  ignore  sa  nomination .  En  consé- 
quence, celui  qui  aujourd'hui  est  nommé  juge  étant  furiasusy  il 
n'y  en  a  pas  moins  dès  aujourd'hui  judicium,  quoiqu'il  ne  puisse 
pas  pour  le  moment  s'occuper  de  l'affaire  et  la  juger.  »  Si  dès  au- 
jourd'hui il  7  à  judicium ,  il  y  a  aussi  par  là  même  lilis  contesta- 
tio:  celle-ci  a  donc  lieu  lorsque  les  parties  sont  encore  devant  le 
magistrat. 

Ulpien  dit,  en  parlant  des  obligations  d'un  acheteur  qui  intente 
l'action  rédhibitoire  au  sujet  d'un  esclave  :  Sciendum  est  hœc  omnia 
quœ  exprimuntur  Edicto  jEdilium  prœstare  eum  debere,  si  antè 
judicium  acceptum  facta  sint  :  idcircô  enim  necesse  habuisse  ea 
enumerariy  ut^  si  quid  eorum  antè  litem  contestatam  contigisset^ 
prœstaretur.  Cceteriim ,  post  judicium  acceptum  tota  causa  ad  homi^- 
nem  restituendum  in  judicio  versatur^  et  tàm  fructus  veniunt  quàm 
id  quo  deierior  factus  est  cœteraque  veniunt,  Judici  enim  staiim  at- 
que  judex  factus  est,  omnium  rerum  officium  incumbit  qucecumque 
in  judicio  versantur  ;  ea  autem  quœ  antè  judicium  contingunt,  non 
valdè  ad  eum  pertinent^  nisi  fuerint  ci  nominatim  injuncta  (2).  Ce 
texte  est  aussi  décisif  que  possible  :  car  le  jurisconsulte  prend  in- 
différemment l'une  pour  Tautre ,  comme  étant  parfaitement  syno- 
nymes, les  trois  expressions  yt^ftctum  acceptum^  lis  contestata, 
oddictio  judicis  [statim  atque  judex  factus  est). 

Enfin  Paul  suppose  un  legatus  qui  se  trouve  à  Rome  et  qui  est 
tenu  d'une  actio  temporalis.  En  principe,  le  legatus  n'est  pas 
obligé  judicium  Romœ  pati.  Mds,  dit  Paul,  si  dies  actionis  exitura 
erit^  causé  cognitâ  adversùs  eum  judicium  Prœtor  dare  débet,  ut  lis 
coniestetur^  ità  ut  in  provinciam  transferatur  (3).  Ainsi^  la  litis  con- 
testafio  a  lieu  à  Rome,  mais  l'affaire  sera  jugée  en  province. 


(1)  L.  39  pr.,  D.,  Dejudic. 

(2)  L.  25  §8,0.,  Oc  fl»di7.  Ed,  (2!,i). 

(3)  L.  28  §  4,  D.,  Dejudic, 
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Preave  éridente  que  les  parties  ne  sont  pas  encore  devant  le  juge 
an  moment  où  a  lieu  la  litts  contestatio  I 

Comment  donc  entendre  la  L.  un.,  C.^  De  litii  contettat.  ?  Pour 
l'expliquer,  il  n'est  besoin  de  supposer  aucune  interpolation.  La 
Constitution,  dans  la  pensée  des  empereurs,  devait  s'appliquer 
aux  cas  particuliers  où  déjà  de  leur  temps  on  procédait  extra  ordi- 
nem.  Nous  savons  qu'en  général  le  juge  a  ou  n'a  pas  à  s'occuper 
de  tel  bïi  accessoire  (ce  qu'on  appelle  souvent  cotisa)  suivant  que 
ce  fait  est  postérieur  ou  antérieur  à  la  litis  contestatio:  que  devra 
faire  sous  ce  rapport  le  magistrat  qui  connaît  extra  ordinem^  par 
exemple  en  matière  de  fidéicommis?  Ici,  il  n'y  a  réellement  pas 
delitis  contesiatio;  mais  les  empereurs  décident  que  les  effets  at- 
tachés ordinairement  à  la  litts  contesiatio  se  produiront  ici  après 
que  le  magistrat,  qui  est  en  même  temps  judex^  aura  com- 
mencé à  entendre  l'exposé  de  l'affaire.  Ainsi  la  Constitution, 
originairement  faite  pour  des  cas  exceptionnels,  s'est  ensuite  trou- 
vée applicable  à  tous  les  cas. 

Du  reste,  quand  la  Constitution  a  été  Mte,  il  y  avait  plus  d'in- 
térêt qu'il  n'y  en  a  du  temps  de  Justinien  à  bien  connaître  dans  le 
judicium  extraordinarium  une  certaine  époque  à  laquelle  seront 
attachés  les  effets  de  la  litts  contestatio.  En  effet,  avant  Justi- 
nien^ le  droit  d'agir  était  consommé  par  la  lilis  contestatio.  Sup- 
posons qu'un  fîdéîcommîssaire  a  reçu  du  grevé  un  fidéjusseur  :  le 
fidéjusseur  sera-t-il  libéré  par  la  poursuite  exercée  contre  le 
grevé?  La  question  pouvait  se  présenter  du  temps  r!es  empereurs 
Sévère  et  Antonin  ;  elle  ne  peut  plus  se  présenter  du  temps  de 
Justinien.  De  même,  anciennement  la  prescription  était  interrom- 
pue par  la  litis  contestatio;  sous  Justinien,  l'interruption  résulte 
de  la  signification  du  libellus  conventionis  {{). 

Je  rappelle  que,  d'après  une  Constitution  des  empereurs  Arca- 
dius  et  Honorius,  la  demande  présentée  à  l'empereur  vaut  litis 
contesiatio.  Dans  le  même  ordre  d'idées,  Justinien  décide  que  les 
actions  temporaires,  c'est-à-dire  qtue,  a  Prœtore  constitutœ^  annali 


(t)  Comp.  Diodètienel  Maximien,  L.  10,  C,  Deprœsa*,  iongitemp.  C!,  33), 
et  jQtlioien,  L.  3,  C,  De  annali  txcept.  (7,  40). 

II.  31 
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iempêre  eoareMœ  $unU  sonl  perpétoées  pêr  oblaHùMm  pntum 
et  ad  eas  rescrtptionem  (4). 

MS  ACTIONS. 

ACTK»»  m  REM ,  ACTIONS  IN  PSMSONAM. 

La  divisloo  des  aations  ea  aetioiis  m  rem  et  actions  m  persomm 
nous  est  présentée  comme  étant  la  division  la  plus  large  eomiae 
comprenant  toutes  les  actions  :  Omnium  actionum,  quibus  nUer 
aliquos  apud  judiees  arbiirosve  de  quâcumque  re  quœritury  summa  di- 
Visio  in  duo  gênera  deduciiur:  9ut  enim  in  rem  sunt  aut  in  perso- 
nam{^). 

A  quel  caractère  reconuail-on  si  une  action  est  m  rem  ou  si 
elle  est  in  personam?  U  faut  voir  si,  en  supposant  fondée,  la  pré- 
tention du  demandeur,  il  existe  ou  non  entre  les  deux  parties, 
avant  la  liiis  eontestatio^  un  rapport  d'obligation.  Ainsi,  le  deman- 
deur veut-il  faire  juger  que  le  défendeur  est  obligé  enyeis  lai: 
Faction  est  in  personam.  Au  contraire  le  demandeur  veut^il  fEÛre 
juger  qu  il  est  propriétaire  du  fonds  Cornélien:  l'action  est  m  rem. 
^-  Ne  dites  pas,  comme  on  le  dit  quelquefois  :  t  L'action  est  tn 
rem  lorsque  le  demandeur  allègue  qu'un  droit  réel  qui  lui  ap- 
partient est  méconnu  ;  l'action  est  in  personam  lorsque  le  deman- 
deur allègue  que  son  droit  de  créance  reste  sans  effet,  »  (Jne  ob- 
servation bien  simple  prouve  que  cela  n'est  pas  exact  :  quand 
Titius,  par  dol  ou  par  faute^  tue  ou  blesse  mon  esclave^^  certes  il 
méconnaît  mon  droit  de  propriété,  et  cependant  c'est  une  action 
personnelle^  Taction  de  la  loi  Aquilia,  que  je  vais  exercer  contre 
liii.  Il  faut  donc  rechercher,  non  pas  quel  droit  avait  le  deman- 
deur avant  la  violation  dont  il  se  plaint,  mais  quel  droit  il  déduit 


(1)  LL.  1  et  2,  C,  Quandà  libnllus  Princ.  datus(i,  20). 

(2)  lD3t.,  §  1  (au  comm.MicLiuciil)  Oe  action.  Gomp.  Gaiut,  IV,  §  1.  — 
QoUiae  p«i«i;rapURs,  kâ  §§  t-i5  £]lr  action.^  aoz  InitiMlMy  aoit  «oiisaGrét  à 
cntio  divi«iou  d^à  ucUodb. 
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m  judicium^  qitel  droit  U  ptétend  atoir  an  monent  de  la  /M»  «on- 
tesiatio. 

n  peut  âfrivér,  du  reste,  qn^litie  persotme  Oi  la  clMû  cslrt  k 
Yde  de  racikm  in  rem  et  la  roie  de  f aotion  tu  peri$mm*  ïwi  re- 
mis ma  ehose  àTitiiu  à  tifre  de  dépftt^  à  titre  de  eemnoâtit  ou  à 
titre  de  gage:  quand  le  moment  sera  vemi  do  la  repwiArt,  je 
pourrai  me  présenter  comme  propriétaire  et  intenter  faction  m 
rcmy  ou  bien,  ee  qui  généralement  est  i^us  simple,  me  piéscater 
comme  créancier  et  intenter  l'action  personnelle  résvkant  du  con- 
trat que  f  ai  fait  avec  Tîtius. 

D^où  viennent  ces  dénominations:  action  m  rem  et  «tkn  m  par- 
tonam  f  De  la  manière  dont  le  demandeur  exprime  èm  prétei^on  : 
s'il  prétend  être  propriétaire ,  il  n'a  besoin  de  déâpiet  aucune 
personne,  Taction  est  in  rem;  si  an  contraire  il  piétead èlre  créan- 
cier, il  faut  qu'il  dise  de  qui,  sous  peine  de  ne  pas  von»  faire  con- 
naître le  droit  qu'il  prétrad  avoir,  et  alors  on  dit  qm  Faction  est 
inpersonam.  Spécialement  sous  te  système  fomdairey  la  BMmièrc 
dont  Vintentio  est  rédigée  indique  de  snite  la  nature  de  l'aolion.  Le 
nom  da  défendeur  figure-t-il  dai»  Vintmtio:  Taetiott  est  in  perso- 
nom.  PTy  fignre-t-il  point:  l'action  est  m  rem.  Ainiî  ^p^  le  dit 
Gains,  cùm  in  rem  agiittry  nikil  in  intettiiew  fixit  ejm  persomi  cum 
uoagitur...:  tantùmenim  inteniitwr  rem  etetoris  mm  (t)^-^  C'est 
ainsi  qu'on  distingue,  nous  l'avons  d^à  vu  (i),  des  pactas  in  rem 
et  des  pactes  in  persnnùmr  Pûchrum  qnœdam  in  rem  mméy  dit  Ul- 
pien,  quœdam  m  persanam.  In  rem  swnt,  quotiem  gemreJiiet  paeis' 
cor,  NE  nsTAM  ;  in  personam  ,  quoiienê  ne  a  pertonâ  petam  ^  id  est 

RE  ▲  LUGIO  TlTlO  PETAM.-  (3). 

Déjà  dans  le  système  des  aetîoM  de  la  loi,  la  prooédote  de  l'ac- 
tion sacramenti  était  différente  suivant  qu'il  s'igiwaâl  4'aoa  ques- 
tion d'd[>ligation  on  d'une  qmBlîoD  de  pn^riété.  Voici  ee  qu'il  y 
avait  de  particutiar  dans  ce  dernier  eas  :  Quandrobjel  da  procès  est 
un  meuble^  si  cela  est  possible^  on  l'ap^Kirte  ou  an  l'aqfttoe  devant 
le  ma^strat.  Le  revendiquant  tient  une  baguette  ;  il  saisit  la  chose, 


(1)  Gommeot.  IV,  §  87  in  fi$ie.  Voy.  aussi  §  41,  fit,  oi^érnsfiam^p.  ilS. 

(2)  Ci-desras,  p.  264  et  265. 

(3)  I-.  7  §  8,  D.,  Depaetis  (2,  14) 
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par  exemple  Tesdave^  etil  dit  :  Hune  ego  hominem  ex  jure  Quiritium 
meumesse  aio  secundùm  suam  causant,  sicutdixi:  ecce  tibi  vindictam 
impotui.  En  même  temps  il  toachait  l'esclave  de  sa  bagaotte.  L'ad- 
versaire disait  et  faisait  la  même  chose.  Chacmi  ayant  revendiqué^ 
le  Préteur  disait:  Mittite  ambo  hominem, ..  Si  la  chose  était  de  telle 
nature  qu'on  ne  pût  sans  inconvénient  rapporter  ou  Famener  in 
jusy  on  en  prenait  une  partie  (1).  —  Quand  il  s'agissait  d'une  ac- 
tion personnelle,  nous  ne  voyons  rien  de  semblable  k  ce  combat 
simulé,  à  ces  manus  consertœ. 

—  Je  l'ai  déjà  remarqué,  Gains  et  Justinien  semblent  dire  que 
toute  action  est  nécessairement  une  action  in  rem  ou  une  action 
in  personam  (2).  Daos  un  langage  rigoureusement  exact,  il  faudrait 
dire  que  ce  sont  les  actions  in  jus  qui  se  subdivisent  en  actions  m 
rem  et  actions  in  personam,  et  que,  quant  aux  actions  in  factum, 
elles  restent  absolument  en  dehors.  En  d'autres  termes,  parler 
d'actions  in  rem  et  d'actions  in  personam,  c'est  nécessairement 
parler  d'actions  in  jus,  c'est  toujours  supposer  que  Vintentio  con- 
tient une  question  de  droit.  Tel  est  le  langage  de  Gains  lui-même. 
Eu  effet,  d'après  lui»  que  faisons-nous  quand  nous  exerçons  une 
action  personnelle  î  Intendimus  dore,  facere,  prœstare  oportere  (3). 
Et  que  faisons-nous  quand  nous  exerçons  une  action  réelle  ?  Aut 
co7*poralem  rem  intendimus  nostram  esse,  atUjus  aliquod  nobis  corn- 
petere  (4).  Mais ,  lors  même  que  la  question  posée  dans  Vintentio 
serait  une  pure  question  de  fait,  la  question  de  savoir  ai  un  certain 
fait  a  eu  lieu,  suivant  qu'au  fond  il  s'agit  pour  le  demandeur  d'un 
droit  de  propriété  ou  d'un  droit  de  créance,  on  dit  habituellement 
que  l'action  est  in  rem  ou  qu'elle  est  in  personam.  Cette  idée  trou- 
vera notamment  son  application  quand  nous  parlerons  de  l'action 
de  jurejurando  (5). 

— Dans  le%i  De  action.,  dont  nous  avons  déjà  rapporté  le  texte 
en  partie,  il  y  a  des  expressions  sur  lesquelles  nous  devons  nous 
arrêter  tm  instant. 


(1)  Galas,  IV,  §§16  et  17. 

(2)  Voy.  aussi  Ulplen,  L.  25  pr.,  D.,  De  oblig.  et  act,  (44, 7). 

(3)  Comment.  IV,  §  2. 
(i)  Comment.  IV,  §3. 

(5)  Sur  le  §  H,  InsU,  De  action. 
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On  parle  d'actions  qui  sont  exercées  apvdjudices  arbitrosve. 
Remarquons  dès  à  présent  que  Yarbiter  du  droit  romain  n'est  pas 
du  tout  l'arbitre  du  droit  français  (1).  Varbiter  a  un  caractère  offi- 
ciel comme  lejudex.  La  seule  différcDce  parait  consister  en  ce  que 
Yarbiter  a  un  pouvoir  d'appréciation  plus  large  que  le  judex. 
Comme  le  dit  déjà  Festus,  arbiter  dicitur  ^udex  quàd  totim  rei 
habeat  arbitrium  et  facultatem. 

Les  Institutes  expliquent  ainsi  la  division  en  actions  in  personam 
et  actions  in  rem  :  Agit  unusquisque  aut  cum  eo  qui  ei  obligatus  est 
vel  ex  contractu  vel  ex  maleficio^  quo  cam  proditœ  sunt  actiones  in 
personam,  per  quas  intendil  adversarium  ei  dore  facere  oportere,  et 
aliis  quibusdam  modis:  aut  cum  eo  agit  qui  nullo  jure  ei  obligatvs 
cst^  movet  tamen  alicui  de  aliquâ  re  controversiam^  quo  casa  proditœ 
actiones  in  rem  sunt.  Que  peuvent  signifier  ces  mots  et  aliis  quibus- 
dam modis  ?  Suivant  certains  interprètes,  ils  ont  été  déplacés  :  ils 
doivent  venir  après  ceux-ci,  vel  ex  contractu  vel  ex  maleficio,  et  ils 
font  allusion  aux  obligations  qui  peuvent  naître  quasi  ex  con- 
tractu et  quasi  ex  delicto.  Cela  est  tout  à  fait  arbitraire  :  rien  ne 
nous  autorise  à  changer  de  place  les  mots  dont  il  s*agit.  Ces  mots 
font  allusion  à  la  manière  dont  peut  être  conçue  Yintentio  dans 
l'action  m  personam.  Il  y  a  le  plus  souvent,  comme  l'indique  le 
texte,  dm^e  facere  oportere;  mais  il  peut  y  avoir  autie  chose.  Cela 
ressort  notamment  du  passage  de  Gaius,  déjà  cité,  où  il  est  dit  qu'en 
cas  d'action  personnelle  intendimus  dare,  facere,  prcestare  oportere: 
Paul  dit,  de  même,  que  l'obligation  consistit  in  eo  ut  alium  nobis 
obstringat  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  prœstandum  (2). 
Nous  savons  d'ailleurs  que  dans  Yintentio  de  Faction  furti  et  de 
l'action  de  la  loi  Aquilia  se  trouvaient  les  mots  decidere  oportere. 

Nous  nous  occuperons  d'abord  des  actions  in  rem.  Toute  action 
in  rem  est  civile  ou  prétorienne  ;  les  actions  civiles  étant  les  plus 
anciennes,  ayant  même  servi  de  modèles  aux  autres,  qui  n'en  sont 
qu'une  sorte  de  développement,  c'est  naturellement  par  les  ac- 
tions civiles  que  nous  allons  commencer. 


(1)  Yoy.  Gode  de  procéd.  dv.,  art.  1003  el  suiv. 

(2)  L.  ?  pr.,  l).,  Deoblig.  et  action,  (44,  7). 
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Les  aclioiis  in  rem  civiles  sout  an  nombre  de  cinq,  savoir  :  la 
revendication,  Taetion  oonfeesoire^  Taetien  négaleire,  la  pétition 
d'hérédité  et  la  causa  liberalU.  Dès  à  présent,  nous  allons  traiter 
snocessiTement  des  trois  premières.  Quant  aox  denx  antres,  il  est 
iréeeseaire  d't^  afonmer  un  pen  Tétode,  parce  qu'elles  se  ratta- 
chent à  des  matières  qni  nous  sont^oore  inconmies  (4). 

De  la  revendication. 

La  reveDdicalion  est  l'action  par  laquelle  je  prétends  être  pro- 
priétaire d'une  choçe  :  il  s'agit  de  faire  reconnaître  en  justice 
i|ue  telle  chose  est  à  moi  ex  jure  Quiritiuta* 

Nous  avons  d«^jà  une  idée  de  la  manière  dont  on  procédait  sous 
Tem^ire  des  actions  de  la  loi.  Sous  Tempire  du  système  formu- 
laire, nous  lisons  dans  Gains  qu'on  pouvait  {M^Kéder  de  deux  ma- 
nières :  /»  rem  actio  duplex  est  :  mit  enim  per  formulant  petitariam 
agitur,  aut  per  sponsionem(¥j.  La  stipulation  que  peut  toujours 
faire  le  demandeur  n'est  pas  la  même  dans  les  deux  cas  :  dans  l'un, 
c'est  la  êiiful9MoiïjudicQtum  solvi^  tandis  que  dans  l'autre  c'est  la 
stipulation  pro  prœde  lUis  et  vindiciarum. 

Rien  de  {dus  simple  que  la  procédure  per  formulam  petito- 
rimn.  Le  Prêteur  rédige  une  formule  piir  laquelle  il  charge  direc- 
ti^ment  un  juge  de  vérifier  si  le  demandeur  est  propriétaire  de 
telle  chose  ;  pefitoria  formula  hœc  estquâ  actor  intendit  rem  suam 
esse  (3). 

La  procédure />er  sponsionem  est  un  peu  plus  compliquée.  Nous 
[commençons  par  provoquer  notre  adversaire  en  ces  termes  ;  Si 


c 


(1)  Nous  traiterons  de  la  causa  liberalis  en  méma  temps  que  des  gatioos 
préiudicieUes  (Inst.,  §  13  I>e  action,),  et  de  la  pétition  d'hérédité  en  même 
temps  que  des  actions  de  bonne  foi  (Inst.,  §  28  i)c  action.). 

(2)  Comment.  IV,  §91. 

(3)  Gaius,  IV,§92. 
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homo^  quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritiummeus  est^  sesiertiosxiy  num" 
moê  dmresfowkê?  Puis  nous  demandoDS  au  magistrat  une  finr- 
mole^  dans  la  quelle  nous  prétendons  que  la  sonune  de  la  ^pamiô 
lions  est  due  :  nous  triomphons  au  mojen  de  oette  formule,  en  prou- 
vant que  la  chose  nous  appartient  (1).  Du  reste,  la  somme  de  oette 
sfHmsio  n'est  pas  réellement  exigée  :  la  sponsio  n'est  point  pénaley 
mais  préjudicielle  :  c'est  une  simple  forme  pour  arriver  au  juge- 
ment sur  la  question  de  propriété.  Aussi  n'y  a«^t^il  pas  restipulatia 
au  profit  du  défendeur  (â).  La  sponsio  est  dite  pro  pr^sde  luis  et  vin* 
dieiarum^  parce  qu'elle  tient  lieu  des  jsrâpdies  que^  sous  l'empire  des 
actions  de  la  loi,  le  possesseur  donnait  au  demandeur  (3).  —  Si 
Tuffidre  doit  être  jugée  par  les  Gentumvirs,  il  7  a  bâen  une  sponsio, 
mais  il  n'y  a  point  de  formule  :  sacramento  reum  provocamus  {A^ 

CicéroB  parle  d^à  de  la  formula  petitoria,  pour  le  cas  où  il  s'a- 
git de  la  propriété ,  de  la  revendicatien  projprement  dite«  Pour  le 
cas  où  il  s'agit  d'une  hérédité^  il  ne  parle  point  de  eette  formula 
pttiforia  :  il  dit  flèulement  fU'on  peut  prooéder  kge  o^  per  spon^ 
siênem  (l^. 

La  possibilité  employer  une  formule ,  même  quand  on  pro- 
cède per  $ponsùmemy  est  certainement  une  des  causes  qui  ont  fim 
par  amener  la  disparilîau  du  tribuAal  des  Centumvir^". 

Dans  les  Institutes  mèmies,  on  a  laissé  une  trace  do  la  plus  an- 
cienne ferme  de  preeétieri^  c'est-.': -«lire  de  l'aclio  meramenti.  On 
suppose  qu'une  personne  possède  une  chose  corporelle  :  Titius 
affirme  qu'elle  est  à  kû^  etpossessor  domvnum  se  esse  dieit  (6).  C'est 
bien  là  ce  qui  avait  lieu  très-anciennement  :  chacun  des  deux  ad- 
versaires revendiquait  de  soncèté.  Cùm  uterque  vindicâsset^  Prœtor 
dicebat  :  Mittitb  ambo  «ttirNCH  (7)«  Maie^  à  partir ée  l'établissement 
du  système  formulaire^  il  n'y  a  plus  néesssité  que  le  possesseur  af- 
firme que  la  diose  est  à  lu4. 


(1)  Oaîne,  IV,  §  93. 

(3)  Gaios»  lY,  §  S4  a.  Gomp.»  ci-deseas,  p.  464. 

(4)  Gaias,  IV,  §  95.  Gomp.  le  §  31  du  même  CommeDt.  iV. 

(5)  Seûondê  action  contre  YerrèSf  \,  45. 

(6)  §1  in  fine  De  action. 

(7)  Gains,  IV,  §  16. 
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Nous  allons  examiner  snccessivement  par  qui  et  contre  qui  peut 
être  intentée  la  revendication. 

I.  La  revendication  peut  être  intoitée  par  le  propriétaire.  Le 
revendiquant  affirme  bien  dans  Yintentio  que  la  chose  est  à  lui  ex 
jwre  Quiritium;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu*on  triomphe  dans  la 
revendication  quand  on  est  devenu  propriétaire  par  un  mode  du 
droit  naturel  aussi  bien  que  quand  on  est  devenu  propriétaire  par 
un  mode  du  droit  civil  (1).  En  effet,  les  modes  du  droit  naturel 
peuvent  produire  la  propriété  quiiitaire  comme  les  modes  du 
droit  civil,  et,  par  exemple,  la  tradition  appliquée  à  une  chose 
necmanctpi  atout  autant  de  puissance  que  la  mancipatio  appliquée 
à  une  chose  mancipù 

Le  revendiquant  ne  triomphe  qu'autant  qu'il  prouve  sa  qualité 
de  propriétaire.  Comment  fera-t-il  cette  preuve?  Elle  lui  sera  sou- 
vent bien  difficile.  En  effet,  il  ne  suffit  pas  qu'il  prouve  que  la 
chose  lui  a  été  mancipée  ou  livrée  ou  léguée  par  Titius  ;  il  faudrait 
prouver  que  Titius  lui-même  en  était  propriétaire,  c'est-à-dire 
qu'il  l'avait  reçue  a  domino.  Il  y  aurait  Ut  une  difficulté  véritaMe- 
mait  insurmontable  sans  l'institution  de  Vusucapio.  Pour  gagner  sou 
procès,  le  revendiquant  devra  presque  toujours  en  venir  à  prouver 
que  la  chose  a  été  possédée  exjustà  causa  par  lui-même,  on  par  ses 
auteurs,  ou  enfin  par  ses  auteurs  et  par  lui,  pendant  un  temps  suffi- 
sant pour  fonder  l'usucapion. 

II.  Contre  qui  la  revendication  peut-elle  être  réguliteement  iu- 
tcntée  ?  En  principe,  elle  ne  peut  être  intentée  que  contre  le  posses- 
seur. Mais  de  quelle  possession  s'agit-il  ici!  Il  y  avait  eu  sur  ce 
point  quelques  difficultés.  Officium  judicis  inhâcaeiione^  dit  Ulpien, 
hoc  erit  utjudex  inspiciat  anreus  possideat.  Nec  ad  rem  pertinebit  ex 
quà  causa  possideat  :  ubi  enim  probavi  rem  meam  esse  y  necesse  habebit 
possessorrestituere  quinonobjecitaliquam  exceptionem .  Quidam  iamen, 
ut  Pegasus^  eam  solam  possessionem  putaverunt  kanc  actionem  corn- 
plecti  quœ  locum  habet  in  interdicto  un  POSsiDKTist^/uTRUBi  :  denique 
ait  ab  eo  apud  quem  deposiia  est  vel  commodata  vel  qui  conduxeriiy 
aut  qui  legaiorum  servandorum  causa  vel  dotis  ventrisve  nomine  in 

(1)  Paul  le  dit  expreBeémept  :  L.  23  pr.   p»,  De  rei  vindicat  {6,  1). 
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possessione  es$et,  velcui  damni  infecti  nominenon  cav^Hxtur^  quia  . 
hiomnesnonpossideni^  vindieori  non  passe.  Puto  autem  ab  omnfbus 
qui  tenent^  et  habent  restituendi  facultatem,  petiposse  (1).  Ainsi, 
suivant  Ulpien,  pour  pouvoir  joner  le  rôle  de  défendeur  à  la  reven* 
dication^  il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  la  possession  proprement 
dite,  la  possession  ad  interdicta^  il  suffit  d*être  in  possessione  (2). 

Cette  doctrine  d'Ulpien  a  été^  jusqu'à  un  certain  point,  modifiée 
par  une  Constitution  de  Constantin.  Constantin  décide  que  le  déten- 
teur d'un  immeuble,  étant  actionné  en  revendication,  doit  immé- 
diatement dominvm  nominare^  faire  connaître  celui  pour  qui  il  pos- 
sède ;  e&dominus  est  averti  d'avoir  à  se  présenter  dans  un  certain 
délai,  pour  prendre  lui-même  le  rôle  de  défendeur  à  la  revendi- 
cation, ut  actoris  intentiones  excipiat.  S'il  ne  se  présente  pas,  le 
juge  le  fera  citer;  eX%v£Ln^ineMemvduntaie  eo  permanenteyl^yi^^^ 
après  examen  sommaire  de  la  cause,  enverra  le  revendiquant  eu 
possession,  tous  les  droits  de  l'absent  à  la  propriété  étant  au  sur- 
plus réservés  (3), 

Il  y  a  certains  casexceptionoelsoùla  revendication  peut  être  in- 
tentée contre  un  homme  qui  ne  possède  pas  du  tout.  Tel  est  d'abord 
le  cas  où  celui  qui  possédait  a  cessé  par  son  dol  de  posséder:  is 
qui  aniè  lùem  contestaiam  dolo  desiit  rem  possidere  teneiur  in  rem 
actione  (4).  Anciennement  il  y  avait  lieu  à  une  action  in  factum  au 
cas  où  le  possesseur,  voyant  le  propriétaire  près  de  revendiquer  et 
voulant  lui  donner  un  autre  adversaire,  transmettait  dans  ce  but  la 
possession  à  un  tiers  (5).  Comme  le  remarque  Ulpien,  le  Préteur  qui 
a  établi  cette  action  ne  réprouve  pas  le  fait  de  celui  qui  aime  autant 
se  dépouiller  de  la  chose  nepropier  eam  sœpiùs  litigaret;  il  réprouve 
seulement  le  fait  de  celui  qui,  cùm  rem  habere  vult,  litem  ad  alium 
transfert,  ut  molestum  adoersarium  pro  se  subjiciat  (6).  Gains  admet- 
tait déjàque^  si  l'ex^possesseur,  adversùs  quem  talis  actio  competity 
veut  bien  déf(^dre  à  la  revendication  utite^  comme  s'il  possédait 

(1)  L.  9,  D.,  De  rei  vindic, 

(2)  Comp.  sur  les  dlfféreDts  degrés  de  la  possessioD,  Dotre  1. 1^  p.  438  et  saiv. 

(3)  L.  2,  Co  Vbi  in  rem  actio  exerc.  deb,  (3, 19). 

(4)  Paul»  L.  27  §  3,  D.,  De  rei  vindic. 

(5>  Voy.  Gaios,  L.  1,  et  Ulpieo,  L.  4  §  2,  D.,  De  aliénât. ,  fudicii  mutandi 
eaïudffactd  (4^7). 
(6)  L.  4  §  l  «orf.  Tit. 
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encore,  r«ctian  m  fackm  ne  doit  p«s  être  doiwée  contre  Uii(l)«  En 
e£fei,  la  transmission  de  la  posaeBûon  se  trouyealon  ne  canaer  ea 
réaUlé  ancun  domniage  an  jpropriétaire;  or  Taction  m  facUtm  étiit 
destinée  à  rindemniser. 

La  revendication  est  enoore  donnée  contre  nn  non-posseateor 
lorsqu'il  a  fait  croire  ou  laissé  croire  qu'il  pœiédait»  par  esEonj^ 
dans  k  but  de  permettre  au  yéritable  pœseseeur  d'acheTer  l'aso- 
capion  pendant  que  Tattentiondu  propriétaire  serait  détournés  sur 
lui-mAme.  Is qui$e  ^bMU  rei  defeMwm  sine  catÊêâ,  ekmtwnpoi- 
sidirei  née  dolo  fécmtt  q'mmiiuHS  pomiderei,  h  mcttft  igneret^  nom  tst 
abêohfêfMhit...  (2).  Du  reste,  la  revendicstioa  ainsi  donnée  conÉt 
l'individu  ^t  se  liti  obtutit  a  le  caractère  d'une  action  pénale  :  m 
conséquence,  après  avoir  obtenu  condamnation  contra  lui,  le  pro- 
priétaire peut  encore  revendiquer  oontrele  véritable  possesseur  (3)« 

Ik  FatiUm  comf€S$êir&. 

Celui  qui  intente  l'action  confessoire  prétend  avoir  un  drœt  de 
servitude,  soit  personnelle,  soît  prédiale,  sur  une  certaine  chose. 
Siogatjus  sibiesse  fundo  forte  vel  œdibus  utendi  frvendi,  tel  per 
fundum  vicini  evndi  agendi,  vel  ex  fundo  vicini  aquam  ducendiy  w 
rem  actio  est,  Ejusdem  generis  «/  actio  di  jnre  prœdiorum  iir 
banonmiy  veluti  si  agatjus  sibi  esse  altiîiMtJBdestMts  tolkndi^  prosfi^ 
ciendive,  vel  projiciendi  aliquid,  vel  tmmiitenéi  in  vieini  œdes  (4). 

Suivant  les  époques,  l'action  confessoire  a  dû  être  exercée  dans 
la  même  forme  que  la  revendication  :  on  a  procédé  d'abord  sacra- 
mento,  puis  per  fbrmulam  petitoriam  on  per  sponsionem. 

n  7  a  lieu  d'employer  l'action  confessoire  dans  deux  cas  dis- 
tincts, non-setilement  quand  cdui  à  qui  appartient  un  dn»t  de 
servitude  se  le  voit  contester,  mais  encore  lorsqu'on  fait  quelqu'un 
met  obstacle  à  l'exercice  du  droit  de  servitude,  Ulpien  le  dit  dans 
les  termes  les  plus  formels  :  Si  quis  miki  itineris  vel  actûs  vel  vi(B 


(1)  L.  3  §  5  €od,  m. 

(?)  UlpieD,  L.  25,  D,  De  reivindic. 

(â)  Paul,  L.  7  eod.  Tit. 

(4)  lD8t.,  §  2  (au  commencement)  De  action. 
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controversiam  nou  faciat^  sed  reficere  stemere  non  patiatuvy  Pompo^ 
nius  scribit  confessmd  acétone  mihi  utendum.  Nàm,  et  siarborem 
impendentem  habeat  vicinus  quâ  viam  vel  iter  invium  vel  inhabile 
facit,  Marcellvs  quoque  apud  Julianum  notât  iter  petendum  vel  viam 
vindicandam...  (1). 

—  A  qui  appartient  Tactioii  confessoire?  La  revendication  est 
doQBée  au  propriétaire  qui  ne  possède  pas  la  chose  corporelle. 
An  coutrairey  l'action  confessoire  est  donnée  à  celui  qui  a  le  droit 
de  servitude^  saBS  distiAguer  s'il  a  ou  s'il  n'a  pas  la  possemo  juris. 
Je  veux  ici  en  douoer  la  preuve^  eoit  en  ce  qui  concerne  les  servi* 
tudes  personnellesi  soit  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  pré- 
diales.  D'abord  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  personnelles  : 
Sicut  fruefuario  in  rem  canfessoriam/igenti  fructusprœstandisunty 
lia  et  proprietatis  domino  si  negaioriâ  actione  utatur.  Sed^  in  om^ 
nibusy  ità  demùm  si  non  sit  possessor  qui  agat:  nàm  etpossessoricom- 
petunL..  (i).  De  même  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales, 
spécialement  la  servitude  altiîts  tollendi  :  Sciendum  in  his  servi-^ 
(uiibus,  possessorem  esse  eum  juris  et  petitorem.  Et  si  forte  non  ha^ 
beam  aedificatian  altiis  in  meoj  adversarius  meus  possessor  est  :  nàm^ 
ekmnihil  sit  innovafum^  ille  possidet..,  Sed,  et  si  patiente  eo  œdifi-* 
cavero,  ego  possessor  eroe/fectus  (3). 

Si  l'action  confessoire  peut  être  intentée  par  le  possessor  juris 
comme  par  le  non-possessor,  quel  avantage  y  a-t-il  donc  à  àtre  pos* 
tessor  juris  ?  Ulpien,  dans  le  texte  qui  vient  d'être  cité  en  dernier 
lien,  l'indique,  à  propos  de  la  question  de  savoir  si  le  propriétaire 
d'une  certiane  maison  peut  ou  non  l'exhausser.  Sans  doute  le  voi- 
sin, qui  est  possessor  juris  tant  que  Texhaussement  n'a  pas  eu 
lieu,  peut  intenter  l'action  confessoire  pour  faire  juger  que  la  mai- 
son est  grevée  de  la  servitude* non  altiùs  tollendi;  mais  il  est  un 
autre  moyen  qui  lui  garantit  que  jusqu  au  jugement  définitif  il 
ne  sera  fait  aucun  changement  à  l'état  actuel  des  choses...  JSdi- 
ficantem  me  prohibere  potest  et  civili  actione,  et  interdicto  quod  vi  aux 
cum;  tdem^t  si  lapilli  jactu  impedierit.  La  civilis  actio^  c'est  l'ac- 


(1)  L.  4  §  5,  D.,  Si  setvitus  vindic.  (8,  5). 

(2)  Ulpien,  L.   5  §  7,  D.,  Si  ususfr.  pit.  (7, 6). 

(3)  Ulpien»  L.  S  §  1,  0.,  Si  servitus  vindic. 
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tion  confessoire.  L'interdit  qtu)d  vi  aut  clàm  est  donné  an  posses- 
seur qui  a  manifesté,  par  exemple  lapilli  jaduj  son  opposition  an 
changement  projeté  ou  commencé,  si  Tadversaire  n*a  pas  tenu 
compte  de  cette  opposition  :  au  moyen  de  l'interdit,  le  possesseur 
obtient  immédiatement  le  rétablissement  de  l'état  de  choses  qui 
existait  avant  sa  prohibitio. 

Voici  un  autre  texte  d'Ulpien,  qu'il  paraît  difficile  de  concilier 
avec  le  précédent  :  Mcminisse  oportebitj  quoties  quis  in  nostro  œdi- 
ficare  vel  in  nostrum  immittere  velprojicerevttlt^  meliiis  esseetimper 
Prœtoremy  vel  per  mantim  {id  est  lapilli  ictum)  prohibere  quàm 
operis  novi  nuncialione  :  cœterùm^  operis  novi  nunciafione  possesso- 
rem  eum  faciemm  cuintmciaverimus.  Aut  y  si  in  suo  quidfaciat  qml 
nobis  noceat,  tune  operis  novi  denundatio  erit  necessaria  (i).  Au  pre- 
mier abord,  le  sens  du  texte  parait  être  ceci  :  «  Lorsque  mon 
voisin  empiète  sur  mon  terrain,  il  vaut  mieux  pourmoi  employer 
l'interdit  uti  possidetis  {per  Prœtorcm)  ou  lui  adresser  une  prohi-, 
bitio  qui  me  permettra  d'employer  l'interdit  quod  vi  aut  cJdm,  plu- 
tôt que  de  lui  faire  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Mais,  s'il  fait 
chez  lui  le  travail  qui  me  nuit,  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
devient  nécessaire,  »  Pourtant,  le  texte  précédent,  pour  le  cas  où 
le  voisin  exhausse  sa  maison,  ce  qui  est  bien  facere  quid  in  suo, 
dit  positivement  que  je  puis  l'arrêter  bailli  jactu  et  recourir  en- 
suite, s'il  y  a  lieu,  à  l'interdit  quod  vi  aut  clàm.  Toute  antinomie 
disparait  si  l'on  admet  que  ces  mots  si  in  suo  quid  faciai  s'appli- 
quent au  cas  où  je  ne  possédais  pas  lé  droit  d'empêcher  mon 
voisin  de  faire  chez  lui  un  certain  acte.  Par  exemple^  il  fait  dans 
son  terrain  des  fouilles,  de  telle  manière  qu'il  est  à  craindre  que 
ma  maison  ne  s'écroule  :  si  j'employais  ici  la  voie  à*xxùR  prohibition 
c'est  évidemment  un  trouble  que  j  apporterais  à  la  possession  du 
voisin,  et  au  moyen  de  l'interdit  uti  possidetis  il  pourrait  de  suite 
faire  tomber  ma  prohibition  :  il  faut  donc,  dans  un  cas  de  ce  genre, 
où  je  ne  possède  rien,  que  je  recoure  à  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre.  Mais  tout  autre  est  le  cas  prévu  dans  la  L.  6  §  i  Si  servitta 
vindic.  (2). 


(1)  L.  5  §  10,  D., De  op,  novi  nunciat.  (39^  ï], 

(2)  Conap.  M.  de  Vangorow,  Uhrbw.h,  ».  IK,  g  077^  p.  357  et  suiv. 
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Voici  encore  une  décision  de  Scévola,  sur  laquelle  nons  aurons 
occasion  de  revenir,  et  qui  montre  bien  quelle  peut  être  Futilité 
vie  \si posseuto  jurù  :  Vous  avez  bâti  sur  votre  terrain;  j'intente 
l'action  confessoire  pour  faire  juger  que  vous  n'en  aviez  pas  le 
droit  ;  non  défendis,  vous  ne  me  donnez  pas  la  caution  jWtco^m 
iolvi:  alors  la  possession  me  sera  transférée^  non  pas  en  ce  sens 
que  je  pourrai  immédiatement  faire  démolir,  mais  en  ce  sens  que 
je  le  pourrai  si,  dans  un  certain  délai,  vous  n'avez  pas  agi  poui 
justifier  de  votre  jus  œdificandi  (I). 

—  En  matière  de  servitudes  prédiales,  n'y  a-^il  que  le  proprié- 
taire du  fonds  dominant  qui  puisse  exercer  Taction  confessoire  ? 
Celui  qui  a  sur  ce  fonds  un  droit  de  gage  ou  un  droit  d'emphy  téose 
peut  également  Texercer,  mais  seulement  comme  action  utile  (2). 
Et  quant  à  celui  qui  a  l'usufruit,  ce  n'est  point  l'action  attachée  à  la 
servitude  qu'il  exerce  comme  action  utile  :  car  il  a  une  action  di« 
recte  en  sa  qualité  môme  d'usufruitier.  Si  fundo  fructuario  serviius 
debeatur^  dit  Ulpien,  Marcellus^  lib.  vm  apudJulianum,  Labeonis  et 
Nervœ  sententi(miprobatyexistimanHumservi(utemquidemeumvindi'' 
care  non  posse^  verùm  tisumfructtmi  vindicaturum  ;  acper  hoc  vicinum^ 
sinonpatiatur  eum  ire  agere,  teneri  ei  quasi  non patiaturutifrui  (3). 

—  Contre  qui  peut  être  intentée  l'action  confessoire?  Nous 
avons  par  avance  répondu  à  cette  question,  en  disant  qu'elle  est 
donnée  non-seulement  à  celui  dont  le  droit  est  contesté^  mais 
même  à  celui  qui  dans  l'exercice  de  son  droit  rencontre  un  simple 
obstacle  de  fait.  L'action  confessoire  peut  être  intentée  soit  contre 
le  propriétaire^  soit  contre  toute  personne  qui  en  fait  gène  ou  em- 
pêche l'exercice  du  droit  de  servitude  (4). 

—  Je  rappelle  que,  dans  Vinteniio  de  l'action  confessoire,  le  de- 
mandeur doit  avoir  bien  soin  d'exprimer  les  restrictions  au  droit 
commun  qui  peuvent  avoir  été  établies  relativement  à  l'éteuvlue 
de  la  servitude  qu'il  revendique  :  autrement  il  encourrait  la  plus- 
pétition  (5). 

(1)  L.  45,  D.,  De  damno  mf.  (39, 2). 

(2)  Jolien,  L.  16,  D.,  De  servitut,  {S,  1). 

(3)  L.  1  pr.,  D.,  Si  unufr.  pet.  Yoy.  aussi  L.  5  §  i  «oc/.  TU. 

(4)  UlpicD,  L.  5  §  1,  D.,  Si  utus/^.  pet.^  et  L.  10  §  1,  D.,  Si  serv.  vindic. 

(5)  Pragm.  du  Vatican,  §§  52  et  53.  Comp.  nolrei  •  I,  p.  511. 
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De  t action  négatoin. 

Après  avoir  parié  de  radhm  confessoire,  Jnstmien  continue 
ainsi  :  Contra  quoque  de  usufmetu  et  de  servitutibus  prœiiorum 
Txtsticorum,  item  prcediûrum  vrbànorwny  invieem  proditœ  sunt  oc- 
tiones,  wf ,  «  qîdt  intendat  jus  non  esse  adversario  utendi  fruendi^ 
eundi  agendi  aquamve  ducendiy  item  altius  toUendi,  prospiciendi, 
projiciendiy  irmnittendiy  istœ  qtwque  actiones  in  rem  sunt,  sed  ne- 
gativœ  (i). 

Cette  action  par  laquelle  je  prétends  qn^l^e  certaine  chose  n'est 
pas  grevée  de  tel  droit  de  servitude  s'exerce  dans  la  même  fiarme 
que  la  revendication  et  que  Faction  confessoire.  Au  fond,  il  y  a  là 
une  véritable  afBrmation,  faiHrmation  que  je  suis  plein  proprié- 
taire. Aussi  fienit^il  admettre  qu'une  condition  essentielle  pour  in- 
tenter avec  succès  Taciion  négatoire,  c'est  d'avoir  la  cfaaHté  de 
propriétaire.  Cela  n'a  jamais  été  contesté  en  matière  de  servitudes 
prédiales.  En  matière  d'usufruit,  voici  an  texte  d'UIpîai  qui  pré- 
sente une  certaine  obscurité  :  Quamqtmn  actio  negativa  domino 
competat  adversùs  fruetuarium,  magis  tamen  desuojure  agere  vide- 
turquàm  alieno,  cîtm  invito  se  n^gat  jus  esse  utendi  fhtctuarioy  velsibi 
jus  esse  prohibendi.  Quodsi  forte  qui  agit,  domimts  proprietatis  non 
sit,  qnamvis  fhcetuarius  jus  utendi  non  habet^  vincet  tamen ^  jurequo 
possessores  stmt  potiores  Hcet  nuUum  jus  habeant  (f).  !l  suffit  de 
Kre  attentivement  ce  texte  pour  reconnaître  bien  vite  que  le  fruc- 
tuarius  dont  parle  Ulpien,  ce  n'est  point  un  véritable  usufruitier, 
c'est  un  homme  qtii  prétend  arvoîr  l'usufruit  et  qui  se  comporte  en 
conséquence.  Crïa  ressort  notamment  de  cette  petite  proposition  : 
quamvà  fmctwxrius  jus  utendi  non  habet.  Et  alors  voici  le'  sens  bien 
sim^rfedtt  texte  :  a  Quoiqu'ane  action  négatoire aeit  donnée  au  pro- 
a  priétaire  contre  l'homme  qui  se  prétend  usufruitier,  cependant 
a  il  s'agit  pour  ce  propriétaire  de  son  propre  droit  plutôt  que  du 
a  droit  d'autrui  :  en  effet,  il  nie  que  le  prétendu  uaufriaitier  ait  le 

(i)  iMt.,  s  a  (a»  phmae}  Dt  œtùm. 
(2)  L.  5  pr^  ^,  Si  Uiu^.  pet^ 
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«  droit  de  se  servir  de  sa  èhose  malgré  loi,  ou  9  afifriae  que  hii- 
€  même  a  le  droit  de  l'empêcher  de  s'en  servir.  S'il  se  trouve  qae 
«  le  demandeur  n'est  pas  propriétaire,  alors  le  prétendu  usufirui- 
«  tier^  bien  que  n^ayant  réellement  pas  le  droit  de  se  servir  de  la 
«  chose,  triomi^era  cependant,  par  suite  de  la  règle  qtri  veut  que 
«  le  possesseur  l'emporte  quoique  n'ayant  aucun  droit.  » 

Ge  texte  est  donc  la  consécration  la  plus  formeHe  du  principe 
que,  pour  intenter  avec  succès  Paction  négatoire,  fl  faut  absolu- 
ment  être  propriétaire.  Pothier  n*a  pas  compris  la  décision  d'Ul- 
pien  :  aussi  arrive-t-il  à  dire,  ce  qui  en  soi  est  dénué  de  toute 
raison  :  «  Dans  l'action  négatoire,  le  demandeur  doit  bien  être 
propriétaire  quand  fl  s^agit  d^me  servitude  prédiale;  mais  cela 
n'^est  pas  nécessaire  quand  il  s^agit  d'un  droit  d'usufruil  »  (I).  — 
Voici,  au  surplus,  un  texte  d*Ulpien  Im-même,  quf  prouve  que  ce 
jurisconsulte  n^a  jamais  eu  Hdée  d'une  pareilïe  distinction  :  De 
$ervituiiàui  in  rem  acticnes  competwU  nohiê  (ad  exemptum  earmm 
qum  ad  tuumfhtctum  periinent),  idm  eonfessoria  qvàm  negatûria  : 
emfeemiay  et  qui  sermiutes  «*i  eompeiere  conteniit  ;  negatma^  do' 
mino  qui  negat  (S) . 

—  Une  question  sur  laquelle  on  a  beaucoup  discuté  est  celle  do 
savoir  comment  la  preuve  doit  être  faite  dans  l*acti<m  négatoire, 
quelle  preuve  doit  faire  le  demandeur.  Sur  cette  question,  voici 
les  trois  opinions  prineipates  qui  se  sont  produites  : 

i^  Le  demandeur  doit  tocgours  prouver  llnexistence  èe  la  servi- 
tude. En  ^fet,  de  même  que  dœs  ta  revendicatioii  e'iest  au  de- 
mandevr  à  prouver  sa  propriété,  de  même  ici  ee  doit  être  à  lui  à 
prouver  sa  pleine  {nropriélé.  D'ailleurs  Africain  déeide  Inen  que^ 
dans  l'action  négatoire  comme  dans  Faetiim  confeasoire,  c'est  au 
demandeur  à  justifier  sa  prétention,  lorsqu'il  dit  :  Si  priusqtiàm 
œdificcUum  esiet  agereturjus  vicino  vm  $$8$  mék9  ahik»  t^Uere,  née 
res  ab  êo  defenderetuty  partes  judieis  non  atias  futuras  fuistê  ait 
fmm  Ht  9um  eum  quo  ageremr  cavere  juèeret  nw  pm»  se  .ai»Fi- 
OÈmujm  QiMJf  lATBio  SQKssr  JU8  siBf  BSBB  ALTf9s  T0U£U.  fdemfHe 
e  contrariêy  dUm  qui$  agere  velletjm  sibi  isse  invité  aénréari^  aUiks 


(1)  Pond,  Justin,,  Tit.  5t  utusfhittuê  fetêtur,  tf  S. 
(8)  L.  %  pr.j  D.j  Si  terv,  vindic* 
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tôlière^  eo  non  defendeniej  similiier  {inquit)  officio  judieii  cantine^ 
bitur  ut  cavere  adversariumjuberet  neg  opus  noyox  se  nungiatoeum 
NEG  JSDiFiGAOTi  viM  FAGTURUM.  Edque  ratione  hacfenhs  is  qui  rem 
non  defenderetpunietur,  ut  jure  tuo  probare  necesse  haberet  :  id  enim 
esse  petitoris  partes  suitinere  (1).  Le  défendeur  qui  ne  veut  pas 
defenderej  c'est-à-dire  fournir  la  caution  judicatum  solvi,  est  puni 
en  ce  qu'il  devra  prouver  son  droit  :  donc,  s'il  avait  voulu  defendercj 
il  n'aurait  eu  rien  à  prouver,  et  tout  le  fardeau  de  la  preuve  eût 
incombé  au  demandeur. 

S""  En  général,  le  demandeur  n'a  pas  à  prouver  l'inexistence  de 
la  servitude.  En  eflét ,  cette  inexistence  est  le  droit  commun  :  elle 
doit  donc  se  présumer.  Seulement^  lorsqu'il  reconnaît  que  le  dé- 
fendeur a  eu  un  droit  de  servitude,  mais  en  ajoutant  qu'aujourdliai 
ce  droit  est  perdu,  c'est  à  lui  à  prouver  que  telle  cause  a  dû  en 
amentf  l'extinction.  —  Dans  ce  système,  on  explique  la  décision 
d'Africain  (L.  15,  D.,  De  op.  novi  nunciat.)^  en  disant  :  a  Le  de- 
mandeur a  quelque  chose  &  prouver,  cela  est  incontestable  ;  mais 
qu'a-t-il  à  prouver?  Africain  ne  le  dit  pas.  Ce  ne  peut  pas  être 
l'inexistence  de  la  servitude  ;  c'est  seulement  sa  qualité  de  pro- 
priétaire. » 

3*  Pour  savoir  si  le  demandeur  doit  prouver  l'inexistence  de  la 
serntude,  il  y  a  une  distinction  à  faire  :  il  faut  voir  si  sa  préten- 
tion est  contraire  ou  conforme  à  l'état  de  fait  actuellement  existant. 
A-t-il  la  poMsemo  juris  :  il  n'a  rien  à  prouver.  Est-ce  au  contraire 
l'adversaire  qui  en  fait  exerce  la  servitude  :  le  demandeur  est  tenu 
de  prouver  qu'en  droit  cette  servitude  n'existe  pas.  —  UlfÂen  fait 
cette  distinction  :  Si  quœritur^  dit-il,  quis  possessoris,  quis  petitoris 
partes  sustineat^  sciendum  est  possessoris  partes  sustinere ,  si  quidem 
tigna  immissa  sint,  eum  qui servitutem  sibi  deberi ait;  si  verd  non 
sunt  immissa^  eum  qui  negat  (2) . 

De  ces  trois  opinions,  quelle  est  la  plus  plausible?  A  mes  yeux, 
c'est  la  première.  La  seconde  est  bien  réellement  contredite  par 
la  L.  15  />e  op.  novi  nundat.  Dans  ce  texte,  la  preuve  dont  veut 
parler  Africain,  c'est  une  preuve  relative  au  fait  litigieux  lui- 


(1)  L.  15,  D.,  De  op,  novi  nunciût,  (39, 1). 

(2)  L.  8  §  3,  D.,  Si  srrv,  vindic. 
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même,  à  Texistenee  ou  à  rinexistence  de  la  servitude.  Quant  à  la 
question  de  savoir  si  le  demandeur  est  propriétaire,  la  plupart  du 
temps  elle  ne  sera  pas  soulevée  par  le  défendeur,  et  alors  en  fait 
le  demandeur  n'aura  rien  du  tout  à  prouver  ;  or,  Africain  semble 
bien  supposer  que  toujours  le  demandeur  a  une  preuve  à  faire. 
D'ailleurs,  quand  le  défendeur  ne  donne  pas  la  caution  judicatum 
solvty  en  quoi  consistera  sa  punition  ?  A  prouver  que  son  adver- 
saire n'est  pas  propriétaire  !  C'est  là  un  genre  de  preuve  que  je 
n*ai  jamais  vu  indiqué  dans  les  textes.  —  Quant  à  la  troisième 
opinion^  je  crois  que  logi(]uement  elle  doit  mener  trop  loin  ceux 
qui  renseignent.  En  effet,  la  distinction  qu'ils  font  pour  l'action 
négatoire,  ils  doivent  la  faire  aussi  pour  Taction  confessoire,  et 
certes  le  texte  d'Ulpicn  ne  parle  pas  exclusivement  de  la  première. 
Voilà  donc  un  homme  qui,  parce  qu'en  fait  il  exerce  une  servitude, 
est  absolument  dispensé  de  prouver  que  le  droit  de  servitude  lui 
appartient!  Jamais  je  ne  croirai  que  ce  soit  là  Tidée  qu'Ulpicu  a 
voulu  exprimer.  Son  idée  me  parait  être  simplement  que  celui  des 
deux  voisins  qui  estpossesior  peut  provisoirement,  au  moyen  d'in- 
terdits, empêcher  tout  changement.  L'état  de  choses  qui  actuelle- 
ment existe  en  fait^  qu'il  soit  conforme  à  la  prétention  de  celui  qui 
prétend  avoir  un  droit  de  servitude  ou  conforme  à  la  prétention 
du  propriétaire  qui  prétend  que  la  chose  est  libre  de  servitude,  cet 
état  de  choses  ne  sera  pas  modifié  tant  qu'il  n'y  aura  pas  eu  juge- 
ment sur  le  tond  :  voilà,  suivant  moi,  l'avantage  indiqué  par 
Ulpien  comme  appartenant  au  possessor. 

Je  crois  donc  que  c'est  toujours  à  celui  qui  intente  l'action  né- 
gatoire à  prouver  l'inexistence  de  la  servitude.  Le  défendeur,  au 
moyen  d'une  interrogatio  in  jure,  doit  faire  connaître  comment  il 
aurait  acquis  la  servitude  qu'il  prétend  avoir  :  le  demandeur  alors 
prouve  que  l'acquisition  n'a  pas  pu  s'opérer  dans  les  circonstances 
indiquées.  —  Cette  explication  est  conforme  aux  principes  géné- 
raux du  droit.  Elle  est,  de  plus,  parfaitement  d'accord  avec  la 
L.  15  />e  op.  novi  nunciat.  :  le  défendeur  qui  ne  donne  pas  la  cau- 
tion ^Wtca/um  solvi  est  puni,  en  ce  qu'il  est  maintenant  dans  la  né- 
cessité de  prouver  qu'il  a  effectivement  le  droit  de  servitude  :  l»'s 
rôles  sont  ainsi  véritablement  renversés. 
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Après  avoir  parlé  de  l'action  négatoire,  Justinien  ajoute  :  Qtuxl 
genus  actionis  in  controvêrsiis  rerum  corporalium  proditum  non 
est  :  nàm  in  his  is  agit  qui  non  posstdet  ;  ei  veni  gui  possidet  non  est 
actio  prodita  per  quant  neget  rem  actoris  esse  (i).  Le  débat  sur 
TexisteDce  d'un  droit  de  servitude  peut  se  présenter  soit  sous 
forme  d'action  confessoire,  soit  sous  forme  d'action  uégatoire  ;  le 
débat  sur  l'existence  d'un  droit  de  propriété  ne  peut  jamais  se 
présenter  sous  forme  d'action  négatoire.  Comment  peut-on  ex- 
pliquer cette  différence?  On  peut  l'expliquer  historiquement^  de 
la  manière  suivante  : 

Aucune  question  de  servitude  n^étant  en  jeu,  toute  la  question 
étant  de  savoir  à  qui  appartient  le  fonds  Cornélien ,  de  deux  cho- 
ses Tune  :  ou  je  possède  le  fonds  Cornélien,  ou  je  ne  le  possède 
pas.  Si  je  le  possède,  j'ai  un  interdit  au  moyen  duquel  je  puis  en 
retenir  la  possession  :  je  n'ai  aucune  espèce  d'intérêt  à  prouver 
que  telle  personne  n'en  est  pas  propriétaire,  fnterdictum  possesso- 
rem  prœdii  tuetur,  quod  est  un  possibetis  :  actio  enim  nunguàm  ul^ 
trà  possessori  datur^  quippè  sufficit  ei  quàd  possideat  f^].  Si  je  ne 
possède  pas  le  fonds  Cornélien,  vainement  prouvcrais-je  que  Tl- 
tius  qui  le  possède  n'en  est  pas  propriétaire  :  il  n'y  a  pas  de  rai- 
son poar  qu'il  me  l'abandonne  tant  que  je  n'aurai  pas  prouvé 
que  c'est  à  moi-même  qu'il  appartient.  Dans  aucune  hypothèse, 
il  n'y  a  donc  ici  de  place  pour  l'action  négatoire.  —  Voyons  s'il 
en  est  encore  ainsi  quand  la  question  est  de  savoir  si  le  fonds  Cor- 
nélien est  grevé  d'une  certaine  servitude.  Je  suis  propriétaire  et 
possesseur  du  fonds  sur  lequel  Titius  prétend  avoir  un  droit  de 
servitude  :  à  l'origine,  je  n'avais  aucun  interdit  pour  réprimer 
des  actes  d'exercice  de  ce  droit  de  servitude  auxquels  il  aurait  pu 
se  livrer,  et  alors,  pour  ne  pas  me  laisser  sans  défense,  il  a  bien 
fallu  me  donner  une  action  négatoire.  C'est  ainsi  que  celui  qui  a 
un  droit  de  servitude  et  qui  de  plus  a  la  passessio  juris^  s'il  est 
troublé  dans  cette  possessio,  comme  à  l'origine  il  n'avait  pas  d'in- 
terdit pour  la  faire  respecter  (3),  avait  obtenu  la  faculté  d'intenter, 


(1)  lD8t.^  §  2  (4«  phrase]  De  action, 

\2)  Ulpien,  L.  i  §  6^  D.,  Utt  possidetis  (43, 17). 

(3)  Voy.  LabéODf  L.  20,  D.,  De  servitut,  (8, 1). 
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qaoiqae  poêêessor  jnris,  Taction  confessoire.  C'est  ainsi  encore  que, 
sous  les  actions  de  la  loi,  à  une  époque  où  la  possession  comme 
telle  n'était  pas  prolég(^e  par  des  interdits,  il  était  admis,  même 
en  matière  de  propriété,  que  chacun  des  deux  adversaires  devait 
jusqu'à  im  certain  poiut  jouer  le  rôte  de  demandeur  :  uterque  vin- 
dicabat.  —  Une  fois  que  des  interdits  quasi-possessoires  eurent 
été  admis  en  matière  de  servitude  (I),  logiquement  on  aurait  dû 
arriver  à  supprimer  l'action  itégatoire,  comme  aussi  à  refuser  l'ac- 
tion confessoire  au  po$êes$or  juris.  Mais  on  n'a  fait  ni  l'un  ni  Tan- 
tre  :  id,  comme  en  Inen  d'antres  ctrccmstanees^  une  règle  admise 
sous  l'empire  d'une  certaine  cause  a  survécu  à  la  cause  qui  seule 
l'avait  fait  admettre. 

On  a  essayé  d'expliquer  autrement  rétablissement  et  le  main^ 
tien  de  l'action  négatoire  en  matière  de  servitudes,  a  En  matière  de 
choses  corporelles,  a-t  on  dit,  le  possesseur  ii'u  pas  besoin  d'une 
action  négatoire,  il  lui  suffit  d'avoir  des  interdits:  l'adversaire  dont 
il  aura  triomphé  au  moyen  d*im  interdit  le  laissera  maintenant 
tranquille,  ne  le  troublera  plus.  Au  contraire,  entre  personnes 
dont  les  droits  concourraient  sur  la  même  chose,  un  règlement 
définitif  60t  plus  nécessaire  :  celui  qxA  prétend  exercer  une  servi- 
tude sur  mon  fonds  né  se  tiendra  pas  pour  battu  tant  que  je  n'au- 
rai pas  obtenu  une  sentence  déclarant  qu'il  n'a  pas  le  droit,  n  y  a 
une  sorte  d'intérêt  public  à  ce  que  je  puisse  obtenir  cette  sen- 
tence, à  ce  que  je  ce  sois  pas  réduit  à  me  conteuter  d'une  décision 
sur  le  possessoire  :  c'est  un  moyen  de  prévenir  des  rixes  et  des 
voies  de  fait,  b  Cette  deuxième  explication  a  certainement  quel- 
que valeur,  surtout  si  nous  supposons  que  la  difficulté  porte,  non 
sur  l'existence  même  du  droit  de  servitude,  mais  sur  son  étendue. 

Dans  le  §  :i2  De  actionibiis^  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  expliquer 
cette  phrase  finale,  qui  a  donné  lieu  à  tant  d'interprétations,  à 
tant  de  conjectures  :  Sœiè  uno  casu  quipossidet  nihilominùê  aeiorts 
partes  obtinet^  sicut  in  latioribus  Digestorum  libris  opportuniùs  ap- 
parebit.  Nous  y  reviendrons  un  peu  plus  loin,  après  avoir  expli- 
qué le  §  4  (consacré  à  l'action  Publicienne),  attendu  que,  suivant 

(t)  Voy.  Javolenus,  L.  20  De  servitut.y  déjàdtée. 
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un  assez  grand  nombre  de  personnes,  cette  phrase  obscure  se  ré- 
fère à  l'action  Publicienne. 


ACTIONS  IN  REM  PRÉTORIENNES. 

A  c^té  des  actions  m  rem  civiles  ,  il  y  a  des  actions  in  retn  quas 
Prœior  exsuâjumdictionecomparataihabet[{).  Tonte  action  est  in- 
diquée dans  TEdit,  toute  formule  d'action  est  rédigée  et  délivrée  par 
le  magistrat;  mais  il  y  a  ici  quelque  chose  de  plus  :  c'est  le  magistrat 
lui-même  qui,  pour  corriger  ou  pour  compléter  le^w*  civile^  con- 
fère le  droit  d'agir.  Les  actions  ainsi  créées  par  le  Préteur  sont  tan- 
tôt des  actions  fictices  (action  Publicienne,  action  rescisoire,  action 
Paulienne),  et  tantôt  des  actions  in  factum  (action  Servienne  et  action 
quasi  Servienne  ou  hypothécaire).  Nous  nous  occuperons  d'abord 
des  actions  fictices.  Deux  de  ces  actions,  Taction  Publicienne  et 
l'action  rescisoire,  sont  parfaitement  désignées  comme  fictices  dans 
le  texte  des  lostitutes  :  Ecce  plerumque  Prœior  ità  permittit  in  rem 
ageî'e,  ut  vel  actor  diceret  se  quasi  usucepisse  quod  non  usuceperit^  vel 
ex  diverse  possessorem  diceret  adversarium  suum  non  usucepisse  quod 
usuceperit  (2).  De  même  pour  l'action  Paulienne  :  il  est  permis  aux 
créanciers  d'un  homme  qui  rem  suam  alicui  tradiderit,  dicere  eam 
rem  traditam  non  esse  (3). 

De  Vactifm  Publicienne. 

L'action  Publicienne  se  lie  étroitement  à  la  matière  de  l'usuca- 
pion.  Je  rappelle  avant  tout  que,  «lu  temps  des  jurisconsultes,  l'u- 
sucapion  s'appliquait  dans  deux  cas  distincts,  savoir  :  1*  au  profit 
de  celui  qui  avait  reçu  a  domino,  mais  par  simple  tradition,  une 
chose  mancipi  ;  2**  au  profit  de  celui  qui  avait  reçu  a  non  domino, 
mais  de  bonne  foi,  une  chose  quelconque  (4). 


(1)  Inst.,  %  ZDe  action. 

(2)  §  3  m  fine  De  action. 

(3)  lD»i,,%6Deaction, 

(4)  Voy.  notre  t.  I,  p.  544  el»uiT. 
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Sur  raction  Pablicienne,  voici  ce  que  nous  trouvons  aux  [usti- 
tûtes.  €  Celui  à  qui  une  chose  a  été  livrée  ex  jmtâ  causât  à  litre 
ff  de  vente  ou  de  donation  ou  de  dot  ou  de  legs,  et  qui  n'en  est 
.  'X  pas  encore  devenu  propriétaire,  s'il  vient  à  en  perdre  la  posses- 
tf  siou,  n'a  aucune  action  in  rem  directe  pour  poursuivre  cette 
f  chose  :  car  le  droit  civil  donne  des  actions  pour  permettre  au 
«  propriétaire  de  revendiquer  ce  qui  lui  appartient.  Toutefois, 
(T  comme  il  était  bien  dur  qu'aucune  action  ne  fût  donnée  dans  le 
tf  cas  qui  nous  occupe,  le  Préteur  a  établi  une  action  dans  laquelle 
ff  celui  qui  a  perdu  la  possession  dit  qu'il  a  usucapé  la  chose  et  en 
«  conséquence  la  revendique  comme  sienne.  Cette  action  est  ap- 
ff  pelée  Publicienne,  parce  qu'elle  a  été  indiquée  pour  la  premièie 
tf  fois  dans  TEditpar  le  préteur  Publicius  »  (\), 
Le  préteur  Publicius  parait  avoir  été  contemporain  de  Cicérou. 
Voici,  d'après  Gains,  comment  était  conçue  Yintentio  dans  la  for- 
mule lie  l'action  Publicienne  :  Si  quem  hominem  Aldus  Agerius 
émit,  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedtsset,  tùm  si  ewn  hominem,  de 
quo  agitur^  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oporteret,.,  (2). 

II  me  parait  incontestable  que  l'action  Publicienne  appartient  à 
toute  personne  qui  était  in  causa  usucapiendi  au  moment  où  elle  a 
perdu  la  possession.  On  peut  seulement  admettre  avec  certains  au- 
teurs que  cette  action  a  été  originairement  introduite  au  profit  de  la 
personne  à  qui  une  chose  mancipi  a  été  livrée  a  domino:  quant  à  celle 
qui  a  reçu  de  bonne  foi  a  non  domino,  on  la  favorise  suffisamment  eu 
lui  permettant  d'arriver  à  la  propriété  au  bout  d'un  an  ou  de  deux 
ans  de  possession.  Il  est,  en  effet,  assez  remarquable  que  Gains 
(Comment.  IV.  §  36)  ne  parle  ni  de  non  doininus  ni  de  Ixma  fides.  — 
Il  est  vrai  que  le  texte  de  l'Edil,  rapporté  au  Digeste,  est  ain^i 
conçu  :  Si  quis  id  quod  traditur  ex  justû causa  noti  a  dom ino  et  nonduni 
usucaptum  peiet,  judicium  dabo  (3).  On  allègue  que  les  mots  non  a 
domino  doivent  avoir  été  ajoutés  par  les  commissaires  de  Justinieu, 
attendu  que  tous  les  termes  de  l'Edit,  sauf  ces  trois  mots,  sont 
commentés  dans  la  suite  du  Titre.  Mais  je  fais  remarquer  que, 
d'après  le  jurisconsulte  Ulpien  (L.  7  §  41  hoc  Tit,),  le  Préteur  di- 

(1)  §  i  De  action. 

(2/  Comment.  IV,  §  36. 

(3)  L.  i  pr.,  D.,  D*i  public,  in  rem  act.  (ii,  2). 
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sait  :  Qui  bonâ  fide  émit;  or,  supposer  Tacbeteur  de  bonne  foi,  c'est 
nécessairement  supposer  le  vendeur  non  dominus.  —  Tout  ce  qu'on 
peut  dire,  c*est  que  les  mots  non  a  domino  ou  bonâ  fide  ne  iigu«> 
raient  pas  dans  l'Edit  de  Puhlicius,  mais  auront  ensuite  été  ajoutés . 
dans  TEdit  de  ses  successeurs. 

De  ce  que  l'action  Publiciennc  peut  être  intentée  par  un  hotome 
qui  n'est  pas  dominus^  il  ne  faudrait  pas  conclure  qu'elle  ne  sera 
jamais  intentée  par  le  dominus.  Le  dominus ,  à  qui  la  voie  de  la 
revendication  est  ouverte,  préférera  souvent  employer  l'action  Pu- 
blicienne:  alors,  en  effet,  pour  triompher  il  lui  suffira  de  prouver 
que  la  chose  lui  a  été  livrée  ex  justâ  causa,  —  C'est  ainsi  qu'un 
homme  appelé  à  une  hérédité  par  le  droit  civil  laisse  souvent  dor- 
mir cette  qualité  d'héritier,  pour  se  présenter  simplement  comme 
bonotiim  possessor. 

—  L'action  PubUcicime  est  donnée  à  un  homme  qui,  avant  d'a- 
voir perdu  la  possession,  pouvait  usucaper.  Cela  suppose  que  la 
chose  u  est  aflfecléo  d'»iucun  des  vices  qui  empêchent  Tusucapion: 
il  ne  s'agit  ni  d'une  res  furtiva^m  d'une  res  vi  postessa^  ni  d'une 
chose  déclarée  inaliénable  {\). 

Du  reste,  il  parait  que  l'action  Publicienne  pouvait  être  donnée 
même  relativement  à  des  choses  non  susceptibles  d'usucapion, 
par  exemple  relativement  aux  servitudes.  Si  de  usufructu  agatwr 
tradito,  dit  Ulpien,  Publiciana  daiur,  Itemque  servitutibtis  urbano* 
rum  prœdiorum  per  traditionem  constitutis  vel  per patientiam.,.; 
item  rusticoimm  :  nàm  et  hic  traditionem  et  patientiam  tuendam  corn- 
tat  (2).  Ulpien  suppose  évidemment  une  quasi-tradition  faite  par 
le  propriétaire  :  la  servitude  n'est  pas  acquise  jure  civili  ;  mais 
celui  qui  l'exerce  du  consentement  du  propriétaire  aurait,  en  cas  de 
besoin,  la  Publicienne,  c'est-à-dire  une  sorte  d'action  confessoirc 
utile.  J'en  dirais  autant  s'il  y  avait  eu  quasi  traditio  ou  patientia 
non  domini,  quem  juris  possessor  doviininn  esse  credebcU. 

Que  décider  relativement  aux  fonds  provinciaux?  Justinien  dis- 
pose que  celui  qui ,  pouvant  invoquer  la  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans,  vient  à  perdre  la  possession,  a  une  action  ad  vindicoH' 


i\  )  Voy.  notre  l.  I,  p.  549  et  suiv. 

Cj)  L.  h  §  1,  D.,  De  pub  fie.  in  rem  act. 
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dam  rem;  piiis  il  ajoute:  ffoc  enim  et  veleres  leges,  si quis  ea»  rectè 
inspexei^ity  sanciebant  (I).  Quelle  est  la  nature  de  cette  action  ad- 
mise déjà  dans  l'ancien  droit?  Nous  n*avons  sur  ce  point  aucune 
espèce  de  renseignement.  On  lit  dans  un  texte  de  Paul  :  In  vecti- 
galibus  et  in  aliis  prœdiis  qaœ  usucapi  non  possunt ,  Publiciana  com^ 
petit  y  si  forte  bond  fide  mihi  tradila  sunt.  Idem  est  et  si  superficie^ 
riam  insulam  a  non  domino  bonâ  fide  emero  (2).  On  peut  croire  que 
ces  alia  prœdla  quœ  usucapi  non  possunt  ne  sont  autre  chose  que  les 
fonds  provinciaux.  Il  semble  donc  résulter  de  ce  texte  que  ractiou 
Publicienne  est  donnée  à  celui  qui  vient  à  perdre  la  possession 
d'un  fonds  provincial  avant  d'avoir  accompli  le  temps  voulu  pour 
la  prœscriptio  longi  femporis, 

—  Revenons  aux  choses  susceptibles  d'usucapiou,  o'est-à  dire 
aux  choses  corporelles,  meubles  ou  fonds  italiques. 

Celui  qui,  étant  in  causa  usucapiendi^  vient  à  perdre  la  possession, 
celui-là  triomphera-t-il  au  moyen  de  l'action  Publicienne  contre 
le  possesseur  actuel  quel  qu'il  soit?  Oui>  en  principe.  Il  triomphent 
même  contre  le  véritable  propriétaire,  à  moins  que  celui-ci  n'ait 
eu  soin  de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  justi  dominii: 
en  l'absence  de  cette  exception,  le  juge,  obéissant  aux  instructions 
contenues  dans  la  formule ,  n'aurait  aucun  compte  à  tenir  de  la 
circonstance  que  le  défendeur  est  précisément  )e  propriétaire  de  la 
chos^.  Exceptio  justi  dominii,  dit  Paul,  dans  une  annotation  sm* 
Papiuien ,  Publicianœ  objiçienda  est  (3).  Neratius  dit,  de  son  côté: 
Publiciana  actio  non  ideô  eomparata  est  ut  res  domino  auferahtr 
(ejusque  rei  argwnentum  est  prima  œquitas^  deindè  e^ceptiû  si  ea  hes 
POSSË9S0AI3  NON  srr),  sed  ut  is  qui  bonâ  fide  émit  possesswnemqm  ex 
eâ  causa  fuictus  est^  potihs  t*em  habeat  (4). 

Qqoique  le  défendeur  soit  propriétaire,  quoiqu'il  ait  eu  soin  de 
faire  insérer  dans  la  formula  l'exception  justi  daminiiy  il  est  encore 
possible  que  le  demandeur  triomphe.  Supposez  que  le  propriétaire 
ait  vendu  ou  donné  à  ce  demandeur  la  chose  dont  il  s'agit:  il  com- 


(1)  L.  8  pr.,  G.,  De  prœscr:  xxx  vel  xi-  unnor.[l,  39), 

(2)  L.  12  §§  2  et  3,  D.,  De  public,  in  reni  act. 

(3)  L.  16,  D.,  De  public,  in  rem  act. 

(4)  L.  17,  cod.  Tit. 


Digitized  by 


Google 


504  DE8  ACTIONS. 

met  un  dol,  en  voulant  aujourd'hui  la  garder,  à  rencontre  de  son 
acheteur  ou  de  son  donataire.  Que  celui-ci  fasse  insérer  dans  la 
formule  la  réplique  de  dol,  il  paralysera  de  cette  manière  l'excep- 
tion justi  domina.  C'est  ainsi  que,  si  l'acheteur  ou  le  donataire 
possédait  encore,  le  vendeur  ou  donateur  s'avisant  de  revendiquer 
contre  lui  serait  repoussé  au  moyen  de  l'exception  de  dol. 

Attachons-nous  au  cas  de  vente.  Titius  m'a  vendu  une  chose 
mancipi  dont  il  était  propriétaire,  et  me  l'a  simplement  livrée  ;  ou 
hien  il  m'a  vendu  et  livré  une  chose  mêoie  nec  mancipi  qui  ne  lui  ap- 
partenait pas,  et,  quelque  temps  après,  il  est  devenu  l'unique  héri- 
tier du  propriétaire.  Je  viens  à  perdre  la  possessionde  la  chose  avant 
de  ravoir  usucapce,  et  la  possession  passe  précisément  à  Titius  :  si 
j'intente  la  Publicienne,  et  que  Titius  m'oppose  l'exccption/ws/t  rfo- 
mtniï,  je  triompherai  en  définitive  au  moyen  de  la  réplique  de  dol. 
Mais,  remarquons-le  bien,  cette  réplique  de  dol  ne  peut  être  invo- 
quée que  contre  le  vendeur  ou  contre  son  héritier  :  pour  me  proté- 
ger plus  complètement,  pour  me  protéger  même  contre  un  acqué- 
reur à  titre  onéreux  de  mon  vendeur,  on  a  établi  à  mon  profit  une 
feplicatio  reivenditœ  et  traditœ{\).  Alors,  mon  vendeur  eût-il  trans- 
féré la  propriété  à  un  tiers  de  bonne  foi  qui  certat  dedamno  vitando, 
je  paralyserai  l'exception  jws^/rfomin»  opposée  par  ce  tiers,  comme 
je  paralyserais  la  même  exception  opposée  par  mon  vendeur.  J'ai 
ainsi  la  chose  in  bonis ^  c'est-à-dire  qu'en  réalité  j'ai  une  sorte  de 
propriété  opposable  à  tout  le  monde.  Si  a  Titio  fundum  emeris  qui 
Sempronii  eraf,  isque  tibi  traditvs  fuerit  pretio  îoluto.  deindè  Titius 
Sempronio  hères  exstiterit,  et  eumdem  fundum  Mœvio  vendiderit  et 
tradiderit,  Julianus  ait  œquius  esse  Prœtorem  te  tucri:  quia,  et  si 
ipse  Titius  fundum  a  te  peteret,  exceptione  in  factum  comparatâ  vel 
doli  mali  summoveretur  ;  et^  si  ipse  eum  possideret  et  Publicianâ  pe- 
teres^  adversùs  excipientem  si  non  sous  esset  replicatione  utereris. 
Ac  pcr  hoc  inteiligeretuf*  eum  fundum  rursùm  vendidisse  quem  in 
bonis  non  haberet  (2). 

Supposons,  maintenant,  que  le  défendeur  à  la  Publicienne  n'est 


(1)  Le  donataire  aurait  de  même  une  replicalio  rei  donatœ  et  iradita» 

(2)  UlpicD,  L.  4   §32,  D.,  De  doHmaUet  met.  excepL  (4*,  4).  Voy,  aussi 
Hermogénien,  L.  3,  D.,  Deexcept.  rei  vend,  et  trnd,  (21,  3). 
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pas  propriétaii^e^  mais  qu'il  est  lui-même  in  causa  usucaptendi: 
Tcx-possesseur  Iriomphera-t-il  contre  lui  au  moyen  de  cette  Publi- 
cienne?  Pas  de  difficulté  si  le  défendeur  tient  la  chose  du  même 
homme  qui  l'avait  vendue  au  demandeur  :  puisque,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  le  défendeur  même  propriétaire  devrait  succom- 
ber, à  plus  forte  raison  ferons-nous  succomber  le  défendeur  qui 
est  simplement  in  causa  usucapiendi.  Mais  quid  si  le  défendeur  ne 
tient  pas  la  chose  du  même  homme  qui  l'a  vendue  au  demandeur? 
Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains  n'étaient  pas  d*accord. 
I)*après  Julien,  dont  l'opiniou  est  suivie  par  Uipien^  la  préférence 
est  due  au  possesseur  actuel  (\);  au  contraire ,  d'après  Néralius, 
ici  comme  dans  le  cas  où  les  deux  adversaires  ont  reçu  la  chose  ab 
eâdon  personâ,  il  faut  préférer  celui  qui  l'a  reçue  le  premier  (2) .  La 
doctrine  de  Julien  et  d'Ulpien  me  parait  seule  conforme  aux  prin- 
cipes. 

—  Il  y  a  des  personnes  qui  ont  une  chose  m  bonis  sans  l'avoir 
jamais  possédée.  Tel  est  Théritier  fldéicommisi«aire  :  factâ  in  fidei" 
commissarium  restitutiane,  dit  Gaius,  staiim  omnes  res  in  bonis  fiuni 
ejus  cuirestituta  est  hereditas,  etsi  nondum  earum  nactus  fueritpos- 
sessionem  (3).  Tels  sont  encore  le  bonorum  possessor  et  le  bonorum 
tmptor  (4).  Ces  diflërentes  personnes,  n'ayant  pas  encore  possédé, 
n'ont  point  l'action  Publicienne;  mais  elles  ont  une  autre  action 
fîclice.  D'abord,  en  vertu  du  SénatusconsuUe  Trébellien,  le  Pré- 
teur donne  au  fldéicommissaire  des  actions  utiles  cx)mme  s'il  était 
héritier  (5).  Celui  qui  a  demandé  la  bonorwn  possessio  agit  égale- 
ment ficto  se  kerede  (6).  Quant  au  bonorum  emplor ,  il  pouvait  agir 
ficto  se  hef*ede;  il  pouvait  aussi  intenter  une  action  dont  Vintentio 
était  au  nom  du  débiteur  exproprié ,  taudis  que  la  condemnatio 
était  au  nom  de  lui-môme  emptor  (7). 

Nous  disons  que  l'héritier  fldéicommissaire  ne  peut  pas  exercer 


(1)  L.  9  §  4,  D.,  De  public,  in  rem  act, 

(2)  L.  31  §  2, 1».,  De  action,  empli  (19, 1). 

(3)  L.  63  pr.,  D.,  AdSenatusc,  TrebelL  (3«,  1). 
(4)Gaiu8,  III,§80. 

^5)  Gaius,  II,  §  253. 
(G)  Oaias,  IV,  §  34. 
(7)  Gaias,  IV,  §35.  Oomp   ci-ile«8tis,  p.  438  et  139. 
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Vaction  Publickune  tant  qu'il  n'a  pas  réellement  pris  possession. 
On  pourrait  nous  opposer  uu  texte  de  Paul,  ainsi  {•x)u<ju  :  Is  cvi  ex 
Trebelliano  hcreditas  restituta  est^ctiamsi  non  fuerit  nactns possessio- 
nem^  uti  potest  Publicianâ  (1  ) .  Mais  ce  texte  suppose  une  action  Pu- 
blicienue  déjà  née  en  la  personne  du  défunt.  Il  n'est  qu'une  appli- 
cation particulière  du  principe  général  ainsi  formulé  par  Ul- 
pieu  :  Hœc  actio  et  heredi  et  honorants  srucessoribus  çompetit  (2).  — 
Un  passage   de  Gains  montre  bien  que  jamais  Faction  Publi- 
cienne  ne  peut  naître  en  la  personne  de  celui  qui  n'a  pas  encore 
possédé.  Les  Proculiens  traitent  le  legs  per  prœceptionem  fait  à  un 
extraneus  comme  s'il  avait  été  fait  jjerrmdtca/towew.  Supposons 
que  la  chose  ainsi  léguée  per  prœceptionem  fût  in  bonis  tarUUm 
testatoris  :  le  légataire  va-t-il  immédiatement  par  l'effet  du  legs  se 
trouver  dans  la  position  où  était  le  testateur,  avoir  la  chose  in  bo- 
nis ?  Non  :  ex  Senattuconsulto  utile  erit  légation  (3),  ce  qui  veut  dire 
que  le  légataire^  comme  au  cas  du  legs  per  damnationem  ,  n'ac- 
quiert qu'un  droit  de  créance,  qu'une  action  personnelle.  Ainsi  le 
testateur  qui  est  dominus  ex  jure  Quiritium  peut  investir  directe- 
ment son  légataire  de  la  revendication;  celui  qui  a  seulement  m 
bonis  la  chose  léguée  ne  peut  pas  directement  investir  son  légataire 
de  l'action  Publicienne. 

Nous  pouvons  maintenant  comprendre  les  deux  explications 
principales  qui  ont  été  données  jusqu'à  présent  de  la  phrase  fmale 
du  §  2  />e  actionibus.  Quel  est  ce  cas  unique  cù  qui  possidet  nihilo- 
minus  actoris  partes  obtinet?  Suivant  les  uns,  c'est  le  cas  où  le  (îé- 
fendeur  à  l'action  Publicienne,  opposant  Texccption  justi  domi- 
nii^  doit  prouver  qu'il  est  propriétaire.  Suivant  d'autres,  c'est  le 
cas  où  le  possesseur  intente  l'action  négatoire.  Apprécions  succes- 
sivement ces  deux  explications  : 

D'après  la  première,  notre  texte  renverrait  aux  LL.  10  et  I", 
D.,  De  public,  in  rem  actione.  On  fait  remnrquer  à  l'appui  que 
le  §  2  Z><?  action,  dans  ses  trois  premières  phrases  suppose  un  pro- 


(1)  L.  12  §  i,  D  ,  De  public,  in  rem  ad. 

(2)  L.  7§9  hocTit. 

(3)  Gaius,  ll,§22S. 
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ces  en  matière  de  servitude,  niais  que  daas  la  quatrième  phrase 
il  s'agit  de  controversiœ  rerum  corporalium  et  qu'il  doit  encore  en 
être  ainsi  dans  la  cinquième.  On  ajoute  que  Justiuien  ne  dit  pas, 
en  parlant  du  possesseur,  agit^  mais  actoris  partes  obiinet  :  il  pense 
donc ,  non  pas  à  un  cas  où  le  possesseur  est  réellement  demandeur^ 
mais  à  un  cas  où  il  est  traité  comme  s*il  était  demandeur  (i).  — 
Voici  maintenant  deux  objections  qui  ont  été  présentée?.  D'abord 
on  a  fait  remarquer  que  dans  notre  §2  m  fine'û  n'y  a  pas  actœns par- 
tes sustinet,  mais  actoris  partes  obtinet^  ce  qui  semble  indiquer  un 
avantage  accordé  et  non  une  charge  imposée  au  possesseur.  Cette 
objectiott  n'est  i»as  sérieuse  :  car  les  deux  moto  obtinere  et  susti- 
nere  sont  employés  indifféremment  l'un  pour  l'autre  dans  un 
grand  nombre  de  textes  (2).  Une  deuxième  objection  consiste  à 
dire  que^  d'après  la  paraphrase  de  Théophile^  il  semble  bien  être 
question  d'un  possesseur  qui  réellement  intente  une  action  :  b  v;- 
f*of*f»oç,  dit  Théophile,  ^voxm  xtvm  tîq»  in  rem.  A  cela  je  réponds 
que  les  jurisconsultes  romains  disent  agere  mtaie  à  propos  d'un 
défendeur  qui  invoque  une  exception  (3)^  et  que  Théophile  peut 
très-bien  avoir  parlé  un  langage  analogue.  Mais  il  y  a  quelque 
chose  de   mieux  :  après  la  petite  phrase  qui  vient  d'être  citée  > 
Théophile  lui-même  ajoute  immédiatement  :  ôoreç  nxï  ^fitm  xxï 
rx^f»  axTùifoç  tnéx^t ,  Ce  que  Reitz  traduit  ainsi  :  qui  et  possidet  et  ac* 
toris  locum  obtinet.  —  En  somme,  cette  première  explication  m'a 
toujours  paru  et  me  parait  encore  très-admissible,  bien  que  j'aie 
fini  par  l'abandonner. 

D'après  la  deuxième  explication,  les  rédacteurs  des  Institutes 
ont  voulu  dire  :  a  Celui  qui  possède  peut  néanmoins  intenter  une 
action  y   l'action  négatoire.  »  Di'abord  de  quelle  possession  eu- 

(1)  On  dit,  aux  loslitutea  moines  :  Semper  nécessitas probandi  incumbit  ilH 
qui  agit  (§  4  in  fine  De  legalis).  Et  Africain  dit  mieux  encore  :  iure  suo  pro- 
t^tre  necesse  habere,  e^tpetitoris  partes  susttnere  (L.  15  in  fine,  D.,  De  op.  novi 
nunc). 

(2)  Ainsi  Paul,  dans  la  L.  6  §  6,  D.,  De  Carbon,  edicto  (37,  10),  se  demande 
ai  une  perBonue  doit  acloris  j>ar tes  susiinere,  et  répond  qu'elle  doit  au  contraire 
rei  partes  sustinere.  De  raAme,  dans  la  L.  5  in  fine,  D.,  De  fidef.  (46, 1),  Ul- 
pien,  supposant  qu'un  des  duo  rei  stipuiqrdi  devient  hériJier  de  l'autre,  dit  • 
Duos  species  obligationis  sustinebit, 

(3)  Voy.  L,  ;^p.,  Deexcept.  (44,  1), 
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tend-on  parler  ?  est-ce  de  loi  possessio  juris,  ou  de  la  possession 
proprement  dite,  de  la  possessio  rei? 

1*  Certaines  personnes  ont  en  vue  la  possessio  juris  :  car,  à  l'ap- 
pui de  l'explication  dont  il  s'agit,  elles  se  bornent  à  invoquer  la 
L.H  §  I ,  D..  Si  senniusvindic.  L'explication  alors,  je  n'hésite  pas  à 
le  dire,  n'est  point  sérieuse.  En  effet,  d'abord  çui  possidet  dans  la 
quatrième  phrase  de  notre  §  2  désignant  incontestablement  un  jwf- 
sessor  rei^  il  est  impossible  que  les  rédacteurs  dans  la  cinquième 
phrase  donnent  immédiatement  et,  sans  nous  en  prévenir,  à  la 
même  expression  un  sens  tout  diflerent,  et  qui  plus  est,  un  sens 
impropre.  D'ailleurs,  s'il  s'agit  de  possessio  juris^  ce  n'est  pas  uno 
casu,  c'est  duobus  casibus,  que  le  possesseur  peut  former  une  de- 
mande :  ce  n'est  pas  seulement  au  cas  de  l'action  négatoire,  c'est 
tout  aussi  bien  au  cas  de  l'action  confessoire. 

2^  Si  l'on  a  en  vue  la  possessio  rei,  l'explication  est  plus  sérieuse. 
Elle  se  formule  ainsi  :  <c  La  phrase  finale  du  §  2  signifie  que  celai 
qui  possède  une  chose  peut  intenter  une  action  pour  faire  recon- 
naître que  ladite  chose  n'est  point  grevée  de  telle  ou  telle  servi- 
tude. » — A  celte  explication  j'oppose  les  trois  objections  suivantes  : 
D'abord  il  est  bizarre  qu'après  avoir  parlé  dans  la  quatrième 
phrase  des  controversiœ  rerum  corporalîum^  on  se  trouve  dans  la 
cinquième  revenir  aux  procès  en  matière  de  servitudes.  11  est 
également  difficile  de  croire  que,  voulant  parler  de  l'action  néga- 
toire dont  on  s'était  occupé  dans  le  §  2  lui-même,  on  renvoie,  non 
pas  à  ce  qu'on  vient  d'en  dire,  mais  à  ce  qui  en  est  dit  in  latioribus 
Digeslorum  libris.  Enfin,  avec  l'explication  dont  il  s'agit,  le  texte 
est  inexact  •  le  possesseur  d'un  fonds  peut  former  une  demande, 
non  pas  seulement  pour  faire  juger  que  son  fonds  est  libre  de  telle 
servitude  [action  négatoire)^  mais  également  pour  faire  juger  que 
son  fonds  a  un  droit  de  servitude,  qu'il  est  fonds  dominant  par 
rapporta  un  immeuble  voisin  (action  confessoirr], — J'ai  toujours 
été  surpris,  pour  ma  part,  que  cette  explication  ait  pu  réunir  un 
assez  grand  nombre  de  partisans  (1). 

(1)  Je  me  borne  à  indiquer  rapidement  plusieurs  explicalioos  beaucoup 
moins  répandues,  et  pour  lesquelles  il  n'e*l  pas  besoin  d'une  réfutation  spé- 
ttiale  : 

1"  Le  possesseur  d'une  hérédité  peut  iuleuler  Taction  familifperciscun(Uf,ei, 
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Je  propose  une  explication  nouvelle.  Si  Justinien  dit  que  le  cas 
unique  auquel  il  songe  opportunius  apparebii  in  laiioribus  Digesto^ 
rum  libriSy  il  est  permis  d'en  conclure  que  le  cas  en  question  ap- 
partient à  une  matière  non  traitée  dans  les  Institutes,  Je  crois  que 
Justinien  se  réfère  à  la  nuncicUio  novi  operis.  Mon  voisin  entre- 
prend un  certain  travail,  une  innovation  contraire  à  une  possessio 
rei  ou  à  une  possessio  juris  que  j'avais  jusqu'alors  :  je  pourrais , 
suivant  les  cas,  procéder  contre  lui  au  moyen  d'un  interdit  pos- 
sessoire  ou  quasi-possessoire.  Mais  je  tiens  surtout  à  l'arrêter  de 
suite,  je  tiens  à  ce  que  le  travail  ne  soit  pas  continué  un  seul  ins- 
tant: pour  cela  je  puis  recourir  à  la  nunciatio  novi  operis.  Quel  en 
sera  Tefifet?  D'une  part,  toute  continuation  du  novum  opvs  avant 
que  la  question  n'ait  été  jugée  au  fond  sera  considérée  comme  illi- 
cite, et  immédiatemeut,  au  moyen  d'un  interdit  spécial,  je  pourrai 
obtenir  le  rétablissement  de  l'état  de  cboses  existant  lors  de  la 
nunciatio  (1).  Mais  ,  d'autre  part,  en  faisant  la  nunciatio,  par  là 
même  je  renonce  à  tous  moyens  possessoires  qui  m'appartenaient  : 
il  faudra  que  j'intente,  suivant  les  cas,  la  revendication  ou  l'ac- 
.tion  négatoire  ou  l'action  confessoire,  et  que  je  prouve  que  le 
voisin  n'a  pas  le  droit  de  faire  Yopm  entrepris  :  faute  de  l'avoir 

si  le  défendeur  lui  contesle  la  qualité  d'héritier,  le  juge  même  de  l'action  /a- 
miliœ  erdscundœ  cognoscetan  coheres sit ,\oy .Gà\\i»,L,  1  §  1,  l>.yFamii,erctsc, 
(10,  2).  —  Dite8-en  autant  pour  racUon  communi  dividundo. 

2«  Un  commodant  ou  un  déposant  possède  ;  et  cependant  il  peut,  s'il  le 
▼eut,  procéder  par  voie  de  revendication  contre  l'emprunteur  ou  contre  le 
dépositaire .  C'est  l'explication  d'Accurse. 

3«  Titius  possède  une  chose  m\  ciàm  onprecarià  a  Sempronio  :  Sempronius, 
qnia  là  futta  possessio,  peut  cependant  revendiquer. Yoy.  Ulpien,  L.  3  pr., 
D.,  un  possid.  (43, 17),  et  Pomponius,  L.  15  §  4,  D.,  Deprecario  (43,  26). 

4«  Le  possesseur  d*un  fonds,  poursuivi  en  revendication,  s'il  ne  fournit  pas 
la  cauUon  fudicatum  solvi,  doit  prendre  lui-même  le  rôle  de  demandeur. 

S*  (^lui  qui  possède  réellement  une  chose  peut  la  revendiquer  dans  le  cas 
exceptionnel  où  sa  possession  ne  suffit  pas  pour  lui  donner  sécurité.  Par  exem- 
ple, Titius  me  remet,  à  titre  de  commodat,  une  certaine  chose  ;  Je  découvre 
que  cette  chose  est  mienne  :  je  puis  immédiatement  la  revendiquer,  avant  que 
les  preuves  qui  sont  actuellement  à  ma  disposition  n'aient  dépéri.  De  même,  je 
possède  une  chose,  et  en  ce  moment  U  me  serait  fiicUe  de  prouver  que  j'en 
suis  propriétaiie;  cependant  Titius  a  contre  moi  l'action  Pubiicienne  :  sans 
attendre  qu'il  l'intente,  je  puis  prendre  les  devants  et  revendiquer  contre 
lui. 

(1)  Voy.  Ulpien.  L  20  pr.  et  §  4,  D.,  Ve  op.  novi  nuneiat,  (39,  1). 
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fait  juger  dans  Tannée,  Teffel  de  la  ntmcto/to  s'évanooirait  com- 
plètement ,  et ,  suivant  certains  jurisoonsnltes,  je  ne  pourrais 
même  pas  en  faire  une  nouvelle  (4).  C'est  à  cela  qu'Ulpien  fait  al- 
luEÎon  lorsqu'il  dit:  In  operis  novi  nunciattone,  possessorem  adoersa- 
rium  facimus  (2).  Le  possesseur  qui  fait  dénonciation  de  nouvel 
œovre  transfère  à  son  voisin  l'avantage  du  rôle  de  défendeur,  en 
ce  sens  que  c'est  à  lui  nunciam  à  prouver  que  le  voisin  n'a  pas  le 
droit  de  faire  Vopus  entrepris. 

De  Faction  in  rem  rescisoire. 

Nous  savons  déjà  qu'une  personne  peut  quelquefois  agir  en  di- 
sant que  le  possesseur,  son  adversaire,  n'a  pas  usucapé  ce  qu'en 
réalité  il  a  usucapé  (3).  Cette  action  in  remfictitia  peut  avoir  lieu 
dans  deux  cas  distincts.  Ulpien  nous  les  fait  connaître  en  quelques 
mots  lorsqu'il  dit,  à  propos  de  Vin  integf^m  restitutio  qui  peut 
être  accordée  à  des  majeurs  de  25  ans  :  Hujus  Edicti  causant 
nemo  non  justissimam  esse  confitcbitvr  :  lœsum  enim  jvs^  per  id  tem- 
pus  quo  quis  Reipvblicœ  operam  dabat  vel  adverso  casu  laborabat, 
cojTigitur  ;  nec  non  advershs  eos  succurritur^  ne  vel  obsii  vel  prosit 
quod  evenit  (i).  Reprenons  successivement  les  deux  cas. 

Premier  cas.  —  Une  chose  a  été  usucapée  pendant  que  le  proprié- 
taire était  empêché  pour  une  cause  légitime  de  veiller  à  sa  con- 
servation. Ce  propriétaire  peut  avoir  été  empêché  par  crainte,  ou 
parce  qu'il  était  absent  pour  un  service  public,  ou  parce  qu'il  était 
retenu  in  vincuUs  ou  m  êervitute,  ou  enfin  parce  qu'il  était  in 
hostium  potestate.  Il  serait  inique  de  maintenir  Tusucapion.  Le  Pré- 
teur peut  venir  de  trois  manières  au  secours  du  propriétaire  dé- 
pouillé dans  de  semblables  circonstances  : 

1®  Le  Préteur  peut  lui  permettre  de  revendiquer  rescissâ  usu- 


(1)  Voy.  JostiflieD.  L.  ao..  G.,  De  novi  op.  nunciat.  (8,  H).  jGMUniea  Ttat 
qu'il  y  ait  jugement  sur  le  food  dans  les  trois  moii. 

(2)  L.   1  §  6,  D.,  IH  op.  novi  nundat.  Voy.  autei  L.  5  §  iO  eod.  fit.  («i* 
defisus,  p.  402). 

(3)  lD8t.>  §  3  m  fine  De  action.  Comp.  ci-dessus,  p.  5(0. 

(4)  L.  \  pr.y  D.,  Ex  quib.  cous.  maj.  (4,6)« 
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cainone^  comme  si  l'usacapion  n'avait  pas  été  accomplie  contre 
Ini. 

2*  Si  Tex- propriétaire  se  trouve  en  possession,  le  Préleur  peut 
Ini  accorder  une  exception,  à  l'effet  de  paralyser  la  revendication 
dirigée  contre  lui.  Comme  le  dit  Ulpien,  exemplorescissoriœ  actio- 
nis,  etiam  exceptio  et  qui  Reipublicœ  causa  abfuit  competit^  forte  si 
res  ab  eo  possessionem  nacto  vindicentur  (1). 

3*  Enfin,  l'ex-propriétaire  intentant  la  Publicienne  contre  celui 
qui  a  usucapé,  le  Préteur  peut  rescinder  Texception  justi  dominii 
que  voudrait  invoquer  le  détendeur.  Cest  ce  que  dit  Papinien, 
dans  un  texte  dont  voici  la  traduction  :  a  H  est  certain  que  le 
a  mandat  de  vendre  des  esclaves  finit  par  la  mort  du  mandataire. 
€  Mais,  si,  par  suite  d'une  erreur,  ses  héritiers,  n'ayant  point  l'in- 
c  tention  de  commettre  un  vol,  voulant  remplir  la  mission  donnée 
«  au  défunt,  ont  vendu  des  esclaveâ,  il  faut  admettre  que  les  aclie- 
«  teurs  les  ont  usucapés.  Du  reste,  le  marchand  d'esclaves  (le 
€  mandant),  revenu  de  province,  intentera  utilement  l'action  Pu- 
ai blicienne  (2),  attendu  que  l'exception /iw^i  dominii  n'est  donnée 
«  que  cognitâ  causât  et  qu'il  ne  faut  pas  que  celui  qui  s'est  fié  à 
«  une  certaine  personne  soit  victime  de  Terreur  ou  de  l'impé- 
€  ritie  de  ses  héritiers  »  (3). 

Deuxième  cas,  —  L'usucapion  s'est  accomplie  au  profit  d'un 
absent.  Par  exemple,  une  chose  est  vendue  et  livrée  à  Titius; 
Titius  la  remet  à  un  fermier,  qui  va  posséder  pour  lui  ;  puis  Titius 
part,  et  il  reste  longtemps  absent.  Il  est  même  possible  que  l'usuca- 
pion commence  au  profit  d'un  individu  pendant  son  absence  :  il 
a  laissé  un  pécule  à  son  esclave,  celui-ci  achète  une  chose  et  la 
possède  ex  peculiari  causa  (4).  Ici  encore  il  convient  de  venir  au 
secours  du  propriétaire  dépouillé  par  l'usucapion  :  pendant  que 
l'usucapion  était  en  train  de  courir  contre  lui,  il  ne  lui  était  pas 
possible  d'actionner  le  possesseur.  —  Tandis  que,  dans  le  premier 


(1)  L.  28  §  5,  D.,  £*x  quib.  cous,  mnj, 

(2)  Lisez  tUiliferon  non  tnutiliter  acturum.  Il  y  «,  dam  les  Basiliques,  xa^ùc 

XCVff. 

(3)  L.  57,  \}.,Mandati{il,  IJ. 

(4)  Voy.  Tryphooinus,  L.  12  §  2,  D.,  De  eapHv.  (49,  !5). 
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cas,  on  ne  rescindait  Tasucapion  au  profit  de  l'absent  qu'autant 
que  Tabseoce  était  justifiée,  il  est  évident  qu'ici  au  contraire  on 
rescindera  Tusucapion  contre  l'absent  quel  que  soit  le  caractère 
de  l'absence  et  même  surtout  si  elle  n'a  aucune  cause  légitime. 
Ulpien  remarque  que  cette  distinction  était  faite  dans  TEdit  du 
Préteur  :  Erit  notandum,  dit-il,  quôd  plus  Prœtor  expressit  cùm 
ûdverstis  eos  restituit  quant  cùm  subvenu  :  nom  hic  non  certas  perso- 
nos  enumeravit  adve7*siis  quassubvenity  ut  suprà;  sed  adjecit  clausu- 
iam  quâ  omnes,  qui  absentes  non  defenduntur,  complexus  est  (4). 

Pour  que  rusucapiou  soit  ainsi  rescindée  contre  celui  qui  l'avait 
acquise,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  ait  été  absent;  il  suffit  que, 
pour  une  raison  quelconque,  il  n'ait  pas  été  possible  au  proprié- 
taire de  le  poursuivre.  Ait  Prœtor  :  autcomjeom  invitum  injus  vo- 
CARE  NON  LiGERET.  Hœc  clousula  od  cos  pertinct  quosj  more  majo- 
rumy  sine  fraude  in  jus  vocare  non  licet  :  ut  Consulem^  Prœtorem 
cœierosve  qui  imperium  potestaiemve  quam  habent...  (2).  —  Réci- 
proquement, la  rescision  n'aurait  pas  lieu  si  le  propriétaire  avait 
pu  s'attaquer  à  un  defensor  du  possesseur.  Elle  n'aurait  pas  lieu 
non  plus  si  le  propriétaire  avait  pu  à  temps  se  faire  envoyer  en 
possession  des  biens  (3). 

Le  deuxième  cas  de  rescision  de  l'usucapion  est  véritablement 
devenu  inutile  dans  le  droit  de  Justinien.  D'après  une  Constitution 
de  cet  empereur,  lorsque  le  possesseur  est  absent  ou  que  pour 
une  autre  cause  il  ne  peut  pas  être  actionné,  le  propriétaire  peut 
adiré  Prœsidem  provinciœ  vel  libellum  et  porrigere  :  il  lui  suffit 
d'exposer  ainsi  sa  réclamation  pour  obtenir  plenissimam  inierrup- 
tionem.  A  défaut  du  Président  de  la  province,  le  propriétaire  peut 
également  s'adresser  à  l'évêque  ou  au  defensor  civitatis^  etc.  (4). 

—  Dans  les  Institutes,  on  ne  mentionne  spécialement  que  le 
deuxième  des  cas  qui  viennent  d*étre  indiqués  ;  mais,  par  une 
singulière  étourderie,  on  mentionne  la  condition  qui  n'est  exigée 
que  dans  le  premier,  à  savoir,  que  l'absence  ait  une  cause  légitime. 
Voici  ce  qu'on  dit,  après  avoir  parlé  de  l'action  Publicienne  :  Rttr- 

(1)  L.  21  §  I,  D.,  Exquib,  caut.  mqj, 
(2.  Ulpien,  L.   26§2«orf.  TH. 

(3)  Ulpien,  L.  23  §  4  eofJ,  Tit. 

(4)  L.  2,  C,  fV  nnnah  exr^t.n,  40). 
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fi»  êùs  diveviOj  ri  quis^,çUm  BeipitbKca  eawi  aSesset  veî  in  hostium 
pf^Htate  e&ei^  rem  ejm  qui  in  eivitate  $89et  usuceperif,  permiui- 
tur  domino,  ri  posseasor  Beipublicœ  causa  aiesse  derierit^  tune  in^ 
trà  annum^  reièisââ  usucçipione^  eam  rem  petere^  id  est  ità  péfere  ut 
dieai  possessorem-  usu non  eepîése^  et  ob  id  su$m  rem  esse  (i).  —  Dà 
reste,  voici  denx  règles  qui  s'appiiqnmt  également  da  premier  eaâ 
et  au  deuxième  : 

!•  L'actioB  resoisoire  doit  toujoars  être  intentée  dans  le  délai 
d'mi  an.  D*après  le  texte  même  de  l'Édit,  Tacfion  est  donnée  infrà 
wmum  quo  primum  de  ed  re  experiundi  pofestas.  erit  (2).  —  Sous 
Jastiniëii»  l'aimée  utile  est  remplacée  par  quatre  années  conti^ 
nue»  (3). 

^  L'action  resoisoire  est  fondée  sur  un  motif  d'équité  :  il  ne 
faut  pas  qu'elle  amène  un  résultat  inique  à  Veneontre  du  posées*- 
seur  qui  a  usucapé.  Gomme  le  dit  Papiniea,  ri  is  qui  Reipubliece 
causa  abfuity  fundum  petat,  utilis  po^essori  pro  éviction^  competit 
actio.  ftemy  riprivatus  a  militepetaty  eadem  cequitasest  emptori  res- 
tituendœ  pro  evictùme  actiùnis  (l).  he  possesseur  ayant  xùxe  fois 
usncàpéy  il  ne  devait  plus  être  question  d'éviction  ni,  par  ctmsé- 
quetit^  d'action  en  ^^antie  à  exercer  contre  son  vendeur;  puis-» 
qu'on  permet  à  l'ancien  propriétaire  de  Tévinoer,  il  faut  pair 
coHtre-coup  lui  permettre  à  lui-même  d'agir  en  garantie  contre 
scmvendeur. 

Ncvs  venons  de  iK)ir  un  homme  restitué  in  integrum  contre  une  . 
usucapion  accomplie  à  son  pr^udice,  et  pouvant  en  conséquence 
exercer  une  action  in  rem  resoisoire.  Quod  genus  actioniSi  dit 
Jnstiitieii,  quibusdom  et  aliis,  smili  c^itnte  mqtus,  Prœtor  acûom- 
modatif  ricut^  eg^  latiore  Digestorum  $eu  Pandectarum  yolumtne 
intelligert  licet  {^). 

Nous  trouronSi  en  matière  d*tn  integrum  restitution  deux  prin- 

(1)  9  5  {*«  plu«M)  1>^  o<*»». 

(^)  U  1  §  i,  D.y  Sx  qfàih,  tout,  mai.  Voy.  aossi  P«m),  L.  35  pr.  in  fint^  Do 
Oeo6*S^.  rf<ich(44,7). 

(3)  L.  7,  C,  De  temporitus  in  ir^egr.  reiHtuf.  (2|  .53), 

(4)  L.«6§i,D.,i>e<?K<rfù)it,  (2^2).  * 
{^)  \tïBi,,%l  in  fin0  De  action, 

n.  '  33     ! 
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cîpes  généraux  qu^il  convient  aVânt  totit  de  signaler.  Le  premier, 
c'est  qu'aucune  in  integrum  restituti'o  ne  petit  étrt  accordée  ôatte 
que  le  Préteur  ait  pris  connaissance  de  rafikire  :  (hnnes  ùi  integrUm 
re9titutiones,  dit  Modestin,  causa  cognitâ  a  PrœfOfê  pfomidmtuT^ 
scilicet  ut  justitiam  earum  causarum  examinet  an  vera  $int,  qtuh 
rum  nomine  sinffulis  subvenu  (1).  ~  Le  deuxième  principe  géné- 
ral, c*est  qu'il  ne  peut  jamais  être  question  à* in  integrum  restitU' 
tio  que  là  où  tout  autre  moyen  hit  détkut  :  /n  ccsuset  cognitione^ 
dit  Ulpien,  etiam  hoe  vetsabùur  niim  forte  alia  actio  possit  compt- 
iere  citrà  in  integrum  restitutionem.  Nàm^  si  communt  auxitio  et 
mero  jure  munitus  «V,  nùn  débet  ei  tribui  extraotdinarium  auxi- 
Hum  :  utputa  cum  pupillo  contraction  est  sine  tutoris  auctoritatej 
nec  locupletior  foetus  est  (2).  De  même  qu^on  n'accordera  pas  Tm 
integrum  restitutio  dans  le  cas  où  un  pupille  a  contracté  sans  l'au- 
torisation de  son  tuteur  et  ne  se  trouve  pas  enrichi  par  suite  du 
contrat^  de  même  on  ne  Taccohlera  point  au  pupille  qui  a  voulu, 
avec  rautorîsation  de  son  tuteur,  mais  sans  un  décret  du  ma^ 
trat,  aliéner  son  immeuble  rural  :  ce  pupille  est  déjà  commuai 
auxitio  et  mero  jure  munitus  (3). 

Quels  sont  donc  les  principaux  cas  où  sera  donnée  cette  actiûn 
rescisoire  qui  présuppose  Vin  integrum  restitutio  ? 

Nous  trouvons  d'abord  te  cas  d'une  aliénation  faite  par  un  mi- 
neur de  SUi  ans,  là  où  un  décret  du  magistrat  n'était  pas  néces- 
saire (4).  Interdùm^  dit  Ulpien,  restitutio  et  in  rem  datur  nùnori,  id 
est  adversus  rei  ejus  possessorem,  ticet  eum  eo  non  sit  contraetum» 
Utputa  rem  a  minore  emisti,  et  uKi  vendidisti:  potest  desfderûre  in- 
to'dfjtm  advershs  possessorem  restitui^  ne  rem  suam  perdai  vel  re  sud 
careat;  et  hoc  vel  cognitione  prcètoriâ  vet  rescissà  aliencdione  Mo  in 
rem  judicio  (5).  Le  jurisconsulte  indique  trôs-bien  qu^on  peut  pro- 

(I  )  L.  5,  D.,  De  in  integi".  tem,  (4, 1). 

(2)  L.  16  pr.,  n.,  De  minor.  (4, 4). 

(,H)  CQinp.  Dioctétien  etMaximieD,  L.  lljC»i>epracfiûel  al*  «ità^MMir. 

(4)  Voy,  notre  1. 1,  p.  4d3. 

(5)  L.  13  §  1,  D.,  Ù€  ndnor.  —  Je  tradttîB  ainsi  la  tolte  de  ce  texte  :  «Foid- 
a  ponius  écrit  également^  en  son  liyre  xxraï,  qae^  suivant  I^sMoUj  Ior3({a'oo 
a  mineor  de  25  ane  a  vendu  et  Uviré  son  f6mb,et  que  l'acheteor  l'a  leveDda^ii 
«  le  soQs-acheteur  connaît  ee.qui  s'est  passée  le  mineur  doit  être  restitué  eootre 
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eéiet  ici  de  deux  manières:  îl  peut  y  avoir  cognitio  prœbria;  U 
est  poMiUe  aussi  que  le  Préteur,  après  avoir  rescindé  l'aUénatiou , 
donne  nnjudiciumin  rem.  Reprenons  successivement  ces  deux 
formes: 

!♦  Quand  îl  y  a  cognitio  prœtoriay  c'est  que  le  Préteur  connaît 
seul  de  rafiEaire,  que  lui-même  termine  tout.  Ainsi,  par  exemple, 
la  qoestjoii  étant  sonlevée  de  savoir  si  la  personne  était  encore  mi- 
neure de  95  ans  lors  de  raKénation ,  le  Préteur  lui-même  statue 
nir  ee  point*  Yoiri^  à  cet  égard,  une  décision  assez  curieuse  du 
jurisconsulte  Scévola:  Inirà  utile  tempm  restitutionis  (i)  ^  apud 
Prœ$tdem  petieruni  in  integrum  re^titntionem  minores ,  et  de  œtate 
suâprobet^erunt:  âietû  pro  cetaie  sententiâ^  aâversarii,  ut  impedirent 
eog^iOenem  Prcm'dis,  ad  Imperatorem  appellârunt  *  Prœses,  in  even- 
tum  appeUationis,  cœtera  cognitionis  distuRt.  Quœsitum  e$t,  si  finiiâ 
appellaêiênis  apud  Imperatorem  cognitione,  et  injustâ  appeOatione 
pronunciaiây  egrem  œtatem  (î)  deprehendantur^  an  cœtera  negotia 
impiere  possunt ,  ckm  per  eos  non  steterit  quominùs  res  finem  acci* 
fiât.  Responâi^  secundùm  ea  quœ  prùponuntur,  perindè  cognosct  atque 
$i  nunc  inirà  œlatem  essent  {3}.*^  C^est  ainsi  que  Julien,  traitant  de 
l'éviction  et  de  faction  en  garantie,  parle  d'un  fonds  prœtoriâ  co- 
gnitione  abktus  (4). 

8*  Le  Prétmir  peut  donner  ractlon  in  rem  rescissà  ûlienatione. 
Gela  s'applique  sans  difficulté  dans  le  cas  où  il  y  a  quelque  doute 
Sût  le  point  de  savoir  si  ie  mineur  était  propriétaire.  Le  Préteur 
loi  dit:  t  Revendiquez  et  tâchez  de  prouver  que  vous  étiez  pro- 
priétaire ;  en  ce  qui  concerne  la  mancipatio  ou  la  tradition  que 
vous  avez  faite^  je  la  tiens  pour  non  avenue,  elle  ne  pourra  pas 
être  invoquée  contre  vous.  »  —  Mais  je  crois  qu'il  faut  aller  plus 


%  lui;  si  au  coiUraire  ce  scMis^Mbeleiip  a  é4é  de  bonne  loi,  et  ti  de  plus  le  pre* 
«  mier  acheteur  est  solvable^  cette  resiitutio  ne  doit  pas  avoir  lieu;  mais,  si 
<  le  premier  acheteur  n'est  pas  solvable,  il  vaut  mieux  venir  au  secours  du 
«  laioetir,  même  A  rencontre  d'an  tiers  de  bonne  foi.  d 

(1)  C'est-à-dire  dans  l'année  utile  à  parthr  de  25  ans  accomplis,  ex  qm  xxiri 
annidies  illuxerit.  Voy.  Juslinien,  L.  7,  G.,  De  tempor,  in  irdégr.  restitut. 
(2,  53). 

(2)  L'année  utile  se  trouvait  expirée. 

(3)  L.  39  pr.,  D.,  De  minor, 

(4)  L.  39  pr.,  D.,  De  evict.  (21,  2). 
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loin  :  je  crois  qu'il  faut  admettre  que  le  Préteur  peut  se  borner  à 
prononcer  une  in  integrum  restilutio  conditionnelle.  Il  y  aura  m 
integrum  restitutio  si  le  juge  devant  lequel  les  parties  sont  ren- 
voyées reconnaît  Texistence  de  tel  ou  tel  fait ,  que  le  Préteur  ne 
veut  pas  vérifier  lui-même,  par  exemple  l'existence  delà  minorité, 
l'existence  de  la  lésion,  etc.  Paul  ne  dit  réellement  rien  de  con- 
traire à  cette  doctrine,  lorsque,  à  propos  de  la  partie  de  TEdit  où 
le  Préteur  promet  d'accorder  Vin  integrum  restitutio  aux  mineurs  de 
25  ans,  il  s'exprime  ainsi:  Ex  hoc  Edicio  nulla  propria  actio  tel 
cautio  proficisciiur:  totum  enim  hoc  pendet  ex  Prœtoris  cognitione[\). 
\j%  jurisconsulte  veut  exprimer  par  là  le  pouvoir  discrétionnaire 
dont  le  magistrat  est  revêtu ,  et  non  la  nécessité  dans  laquelle  il 
serait  d'examiner  lui-même  l'affidre  dans  tous  ses  détails  pour  la 
terminer  par  sa  sentence. 

A  côté  du  cas  où  l'aliénation  est  rescindée  comme  ayant  été 
faite  par  un  mineur,  on  peut  placer  le  cas  où  elle  est  rescindée 
comme  ayant  été  faite  sous  Tempire  de  la  crainte.  In  rem  action 
nem  dandam  existimamus,  dit  Ulpien,  quia  res  in  bonis  est  ejus  qui 
vim  passus  est  (2).  Il  est  probable  que  souvent  le  Préteur  en  cette 
matière  accorde  Vin  integrum  restitutio  sous  la  condition  qu'il  sera 
reconnu  par  le  juge  que  Taliénation  a  réellement  eu  Heu  sous 
Tempire  de  la  crainte.  Du  reste,  nous  reviendrons  sur  ce  cas  à'in 
integrum  restitutio  quand  nous  parlerons  de  l'action  quod  metôs 
causa  (3).  —  Il  est  probable  que  celui  qui  aliène  sa  chose  sous  l'em- 
pire du  dol  peut  également  obtenir  Vin  integrum  restitutio,  l'action 
in  rem  rescisoire  (4). 

De  l'action  Paulienne, 

Un  débiteur  aliène  sa  chose  en  fraude  des  droits  de  ses  créan- 
ciers :  les  créanciers  se  faisant  ensuite  envoyer  en  possession  de 
ses  biens  aux  termes  d'une  sentence  du  magistrat^  il  leur  est  per- 

(1)  L.  24§5,  D.,  Demxnor. 

(2)  L.  9  §  6,  D.,  Quod  metûs  causa  (4,  ft). 

(3)  Voy.  Inst.,  §§  25,  27  et  31  De  action. 

(4)  Sentences  de  Paul,  ],  vu,  §  i.  , 
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mis,  raliénation  étant  rescindée,  de  revendiquer  la  chose ,  c'est- 
àrdire  de  prétendre  qu'elle  n'a  pas  été  aliénée  et  qu'ainsi  elle  est 
restée  dans  les  biens  du  débiteur  (1). 

L'aliénation  qu'un  débiteur  fiait  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers  est  valable  en  droit  civil;  c'est  seulement  le  Préteur  qui 
la  tient  pour  non  avenue.  Au  contraire,  l'affranchissement  fait  in 
fraudem  creditorum  n'a. aucune  espèce  de  valeur,  même  en  droit 
civil  :  aux' termes  de  la  loi  i€lia  Sentia,  qui  in  fraudert),  creditonm 
manumittit  nihil  agit  (S).  Pour  tous  actes ,  autres  que  l'affranchis- 
sement, nous  voyons,  au  Digeste ,  que  les  créanciers  fraudés  ont 
une  action  m  factunij  qui  est  même  qualifiée  par  Paul  d'action 
inpersonam  (3).  Enfin,  d'après  certains  textes,  les  créanciers  frau- 
dés ont  encore  un  interdit. 

Quel  est  l'ordre  probable  des  différentes  mesures  qui  ont  ainsi 
été  prises  en  faveur  des  créanciers,  pour  empêcher  qu'ils  ne  soient 
victimes  des  actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits? 
C'est  un  point  difficile,  sur  lequel  les  interprètes  sont  loin  d'être 
d'accord.  Voici,  à  mes  yeux,  ce  qu'il  y  a  de  plus  probable  : 

!•  Le  Préteur  a  tout  d'abord  établi  au  profit  des  créanciers  udc 
action  in  factura  et  un  interdit.  Par  l'action,  les  créanciers  disent 
au  tiers  qui  a  bénéficié  de  l'acte  frauduleux  de  leur  débiteur  : 
«  Vous  êtes  obligé  de  remettre  dans  le  patrimoine  de  noire  débi- 
teur le  montant  du  bénéfice  qui  est  résulté  pour  vous  de  son  acte 
frauduleux,  b  Voici  le  texte  même  de  TEdit  qui  institue  cette  ac- 
tion :  Quœ  fraudationis  causa  gesla  enmt  cum  eo  qui  fraudem  non 
ignoraverit,  de  hi$  curatori  bonorum ,  vel  et  cui  de  eâ  re  actionem 
dore  cportebit,  intrà  annum  quo  experiundi  potestas  fuerit  ^  actio- 
netn  dabo...  {A).  Par  l'interdit,  les  créanciers  obligent  le  tiers  à  qui 
des  objets  ont  été  livrés  en  Araude  de  leurs  droits  à  faire  restitu- 
tion desdits  objets.  Voici  les  termes  employés  par  le  Préteur  : 
Quœ  Lttcius  Titius,  ff*audandi  camâ^  sciente  te,  in  bonis  quibus  de 


(1)  lD8t.^§6jDe  action. 

(2)  Inst.,  pr.  Qui  quib.  ex  caus,  manum.  non  poss,  {l,  6).  Voy.  notre  t.  1, 
p.  202  et  sniV. 

(3)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  Quœ  in  fraud.  crédit.  (42,  8).  Voy.  aujBsi  U,  38 
pr.,  D.,  Deusur,  (22,  1). 

(4)  L.  1  pr.,  D.,  Quœ  in  ftaud.  crédit. 


Digitized  by 


Google 


518  DES   AGTlOlIft. 

agitur,  fscit  :  ea  illis»  si  eo  nomine  quo  de  agiiur  aetio  et  ev  Edieto 
meo  competere  es$eve  oportet^  et  si  non  flm  çuàm  onmts'eM  ciam  (fe 
eâ  re  quâ  de  agitur  experiundi pote^as  e9t^  restiàuaB.,,{i). 

i""  L'a&ancbiâsement  fait  m  fraudem  creditorum  a  été  Valable 
jusqu'au  règoe  d'Aug^uste  :  ni  Taction  m  factura  m  rintardit  ne 
s'y  appliquaient  :  le  Préteur  n'osait  pas  replonger  en  servitude  un 
homme  qui,  aux  yeux  du  droit  civil ,  était  devenu  libre,  La  loi 
elle-même  vii^t  donner  aux  créanciers  la  protection  que  sous  ce 
rapport  le  Préteur  ne  leur  donnait  pas  :  la  loi  iSlia  Sentia  tenant 
pour  non  avenu  rafirancbissement  mème^  il  se  trouve  qu'on  ne 
viole  pas  la  règle  semel  prœstitam  libertatem  revecari  non  licet. 

3*  L'action  m  factura  personnelle  ne  constituait  pas  un  remède 
suffisant  pour  les  créanciers  fraudés,  lorsque  le  tiers  qui  avait 
profité  de  l'acte  frauduleux  était  insolvable  :  avec  cette  action  les 
créanciers  ne  pouvaient  obtenir  qu'un  dividende.  Le  dernier  pro- 
grès de  la  jurisprudence  fut  de  donner  aux  créanciers  victimes 
d'une  aliénation  frauduleuse  l'action  dont  parient  les  Institutes, 
ime  action  rescisoire  m  rem  :  au  moyen  de  cette  actkm,  les  créan- 
ciers fraudés  ne  sou&iront  pas  de  Tii^olvabilité  du  défendeur, 
puisque  le  bien  sera  réputé  n'être  jamais  entré  dans  son  patri- 
moine. 

Dne  objection  assez  grave  peut  être  iEaite  contre  la  doctrine  qui 
vient  d'être  exposée*  Pour  montrer  que  l'action  in  factum  n'a  été 
accordée  par  le  Préteur  que  depuis  la  loi  ^Elia  Sentia,  on  peut  dire  : 
«  I^  l^reuve  que  le  Préteur  ne  craint  pas  de  révoquer  un  afiran- 
cbissement  valable  en  droit  civil,  c'est  qu'il  le  fait  très-)Hen  quand 
il  donne  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  là  ou  le  testament  con- 
tenait des  afirancbissemeuts.  d  A  cela  je  réponds  simplement  qu  il 
est  permis  de  croire  que  sous  Auguste,  lors  de  la  promulgation  de  la 
loi  iElia  Sentia,  la  bonœ^m  possessio  contra  tabulas ,  par  laquelle  k 
Préleur  combattait  le  droit  civil,  n'était  encore  doniiée  que  me 
re  (2). 


(1)  L.  iO  pr.,  D.,  Quœ  in  fraud,  crédit,  •—  Cet  in lerdit,  appelé  interdidum 
fraudatorium,  est  menlionné  par  le  jaTisconsulte  Val^ns,  L.  67  §§  1  et  2,  D-, 
AdScnatusc.  TrebelL  (56, 1),  et  parPapinien,  L.  96  pr.  Desolut,  (46,  S). 

(2)  Comp.,p}-de§su»,p.  101  ^t  b\i\y. 
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Efajdioas  waiftteawt  les  diflO^rentcas  conditions  qui  sQi»t  requise? 
pour  jpe  Tactw»  PwUeune  pwim  être  exercée  utilement  au  uom 
des  créawier3.  Ce»  iîopditioiiç  Wit  les  mêmes,  soit  qu'on  traite  de 
l'action  in  factum^  soit  qu'on  traite  de  Tactio»  in  rem  refcisoire. 
Aussi  parleroQ^-wu^  toujours  désormais  de  l'action  Paulienne  en 
général,  de  mouièrtî  que  nous  n'aurons  pas  à  y  revenir  en  nous 
oe^upajil  des  ^tiops  personnelles. 

1*  Il  faut  Veventus  GlVanimiis  :  il  fayt  que  l'acte  du  débiteur  ait 
été  réellement  dommageable  aux  créanciers  et  que  le  débiteur  ait 
çu  conscience  du  dommage  qu'il  leur  causait  (4).  D'où  cette  con- 
séquence incontestable  que  l'action  Paulienne  n'appartient  pas  à 
ceux  qui  ne  sont  devenus  créanciers  que  postérieurement  à  l'acte 
fin  débiteur,  —  i  moins^  bien  entendu,  qu'ils  ne  soient  subrogés 
dans  les  droits  de  créanciers  antérieurs  (^). 

3^  11  faJ^lqne  le  don^mage  consiste  en  un  appauvrissement,  en  une 
4iminutipn  dup^tirimoine  du  débiteur,  Pertinet  Edictum,  dit  Ulpieu^ 
ad  deminuentes  patrimmimn  suum^  non  ad  eos  qui  id  aguntne  locu- 
pleimtur  (3),  C'est  par  application  de  la  même  idée  que,  d'après 
VonnleUi^  les  îmiiM  bqb  eiMsose  pendants  lors  de  Taliénation  frau- 
dulmft»  et  di^  perçus  lors  de  la  demande  «oh  i>enitmi  in  re$litu- 
tionem  (i)  :  ota  fruits  n'ont  jamaJa  compté  dans  le  patrimoine  du 
ëébkeiir. 

3^  Uaeii<APaiiUfiB]iftsnppoae4uele8£«£aiiâ6rsAe«ont^^ 
voyer  en  possession  et  qae  la  ifmditiQ  hmorum  a  en  lieu  (Si^^-rA^ 
principe  est  que  l'action  ne  peut  être  exercée  que  pendant  une 
aanée  miie  à  putir  de  la  ventd  :  kt/^'us  actiotm^  dit  Ulpien,  an^ 
mim  ectr^mimms  uHlmn  qm  experiutuii  potesiâs  fuit  ex  die  f^eUB 
wnditiênii  (6).  (ilpien  lui^aoême  apporte  à  ce  prmdpe  tin  tempé- 


(4)  lûst.,  §  3  Qui  qtfii.  ex  cous,  manum.  non  poss,  Comp.  notre  t.  I,  p.  208. 

(i)  Ulpien,  L.  10  g  i,  D.,  Quœ  in  frauâ.  crédit,  Comp.  Julien  et  Ponl,  LL.  Ï5 
«t  iê  «odL  fit 

13)  JU  ^  pr.  eod.  TH.  te  junscoo^iilU  dév^loj^  le  prîAiçipc  dans  tout«  la 
suite  du  fragment, 

(4)  L.  25  §  4  eod.  Tit, 

(5)  Voy.  notamment  Dioclétien  et  Maximien,  L.  5,  G-,  De  revQç,  his  (^u(p  in 
fraud.  (7>  "ÏS). 

(6)  L.  6  §^14,  D.,  Quœ  in  fraud,  cred. 
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rament  :  Hœc  actio  post  annunij  de  €B  quod  ad  eumpervenit  advenus 
quem  actio  mùoetur^  competit  :  iniquwn  enim  Prœtar  putavity  in 
luero  mùrarieum  qui  lucrwn  sermt  ex  fraude:  idcircd  lucrum  et  ex- 
torquendum  putavit...  (i). 

4*  Il  importe  de  distinguer  si  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  d^i- 
teur  fraudator  est  son  ayantrcaase  à  titre  onéreux  ou  son  ayant- 
cause  à  titre  gratuit  :  dans  le  premier  cas^  le  tiers  n'est  tenu  de 
l'action  Paulienne  qu'autant  qu'il  a  été  consciuê  fraudis,  tandis  que 
dans  le  deuxième  cette  condition  n'est  pas  nécessaire.  Venuleius 
fait  Tapplication  de  ce  principe  au  cas  où  un  homme  a  constitué 
un(;  dot  pour  sa  fille  in  fraudem  creditorum.  Il  est  certain  que  les 
créanciers  ne  pourront  poursuivre  le  mari  qu'autant  qu'il  aura 
été  conscius  fraudis  soceri  :  en  recevant  la  dot,  le  mari  ne  reçoit 
pas  une  pure  libéralité.  Mais,  pour  agir  contre  la  femme,  devront- 
ils  également  prouver  qu'elle  a  été  conscia  fraudis  ?  Certains  juris- 
consultes répondaient  négativement;  leur  opinion  ne  me  parait 
pas  fondée,  et  nous  ne  voyons  pas  qu'elle  fût  admise  par  Venu- 
leius {%. —  Pour  intenter  avec  succès  l'action  Paulienne  contre 
un  donataire,  les  créanciers  n'ont  pas  besoin  de  prouver  qu'il  a 
été  conscius  fraudis.  Hais  'ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  soit  toujours  in- 
différent de  savoir  si  le  donataire  a  été  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  :  comme  le  remarque  Ulpien,  in  hos  qui  ignorantes  ab  eo  qui 
sohendo  non  sit  liberalitatem  acceperunt^  hactenùs  actio  erii  danda 
quatenus  locupktiores  facti  sunt^  ukrà  fwn  (3J. 

Nous  voyons  dans  le  texte  de  l'Edit  et  dans  plusieurs  fragments 
de  jurisconsultes  que  l'action  Paulienne  peut  être  donnée  contre  le 
débiteur  fraudator  lui-même.  Hœc  actio ,  dit  Venuleius,  ^iam  m 
ipsum  fraudatorem  datur.  Licet  Mêla  non  puiabat  in  fraudatorem 
eam  dandam  :  quia  nulla  actio  in  eum  ex  antè  gesto  post  bonorum 
venditùmem  daretur^  et  iniquum  esset  actionem  dari  in  eum  cui  bona 
ablata  essent.  Si  vet*è  quœdam  disperdidissety  si  nullâ  restiiutione 
recuperariposseni^  nihitominus  actio  in  eum  dabitur,  et  Prœtor  mm 
tantùm  emolumentum  actionis  intueri  videtur  in  eo  qui  exutus  est 

(i)h.iO§2ieod.Tit, 
(2)  L.  25  §  i  eod.  Tiï, 
<3)  L.  S  §  11  eod.  TU. 
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éonts^quàmpcmam  (1).  Il  faut  vraisemblablement  supposer  qu'après 
la  bonorum  venditio  le  débiteur,  ayant  acquis  quelques  biens,  les  a 
dissipés  au  lieu  d'en  faire  profiter  ses  créanciers.  L'action  Pau- 
lienne  peut  alors  être  intentée  contre  lui  :  sans  doute  les  créanciers 
n'en  recueilleront  aucun  avantage ,  attendu  qu'il  est  insolvable; 
mais  du  moins  il  sera  puni,  parce  que,  n'exécutant  pas  la  condam^ 
nation^  il  pourra  6tre  contraint  par  corps. 

Un  paiement  fait  par  le  débiteur  peut-il  être  considéré  comme 
un  acte  fait  in  fraudent  crediiorum  et  donner  lieu  à  l'action  Pau- 
lienne?  il  faut  distinguer  :  si  le  paiement  a  été  fait  après  que  les 
créanciers  avaient  obtenu  TenvcH  en  possession,  les  créanciers  peu- 
vent se  plaindre;  au  contraire^  s'il  a  été  fait  auparavant,  le  paie- 
ment est  inattaquable.  Sciendum^  dit  Ulpien ,  Julianum  scribere, 
eogue  jure  nos  uti^  ut  qui  debitam  pecuniam  recepit  antequàm  bona 
débitons  possideantur^  quatnvis  sciens  prudensque  sotvendo  non  esse 
recipiûty  non  timere  hoc  Edictum  :  sibi  enim  vigilavit»  Qui  verù  post 
bona  possessa  debitum  suum  recepit ,  hune  in  portionem  vocandum 
txœqucmdumque  cœteris  creditoribus  :  neque  enim  debuit  prœripere 
cœteris  post  bona  possessa,  cumjàm  par  omnium  creditorumconditio 
facta  ess€t{^). 

Quant  au  paiement  fait  après  l'envoi  en  possession,  tout  le 
monde  admet  qu'il  est  sujet  à  révocation  ;  mais ,  quant  au  paie- 
ment fait  auparavant^  plusieurs  interprètes  veulent  80us<listin<-^ 
guer:  suivant  eux,  ce  paiement  ne  doit  être  maintenu  qu'autant 
que  le  créancier  ne  l'a  pas  ref^viper  gHitificationem^  par  suite  d'une 
faveur  que  le  débiteur  a  voulu  lui  faire.  Le  texte  sur  lequel  on 
fonde  cette  sous-distinction  y  est  véritablement  tout  à  fait  con- 
traire. En  effet,  dans  ce  texte  (3)  le  jurisconsulte  Scévola  examine 
successivement  deux  cas  bien  distincts  : 

V^  cas.  Un  pupille  devient  héritier  de  son  père  et  paie  un  des 
créanciers  héréditaires;  puis  il  invoque  le  bénéfice  d'abstention  : 
le  paiement  sera-t-il  révoquéT  Oui,  si  le  créancier  n'a  touché  que 

(1)  L.  25  f  7  èod.  TH. 

(2)  L.  6  1 7  eotf.  TH.  Yoy.  auMÎ^  do  niAme  Ulpiaa,  la  L.  16  §  16  90d.  TU. 
Gomp.,  ddeisQtyp.  135. 

(3)  h.U9od.  TU, 
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per  jfratificationem  tutoruni^  parce  €[ue  les  tuteurs  ont  voaln  le  fa- 
voriser; non,  si  de  la  part  de  ce  créancier  il  y  a  eu  tout  simple* 
ment  une  vigilance  que  n'ont  pas  montrée  les  autres» 

?•  €0$.  Les  biens  de  mon  débiteur  vont  être  vendus;  je  touche  cq 
(fu.%  me  doit  :  suis-je  soumis  à  l'action  Paulionne?  Pour  ce 
deuxième  cas  (à  partir  des  mots  ^utt/ er^^...),  le  jurisconsulte 
écarte  toute  distinction,  et  répond,  en  termes  absolus:  Vigxlaviy 
meliorem  meam  conditionem  feci  ;  jus  civile  vigilantihvà  scriptum 
est:  ideô  non  revocatur  id  quod  percepi  (4). 

J'ai  toujours  supposé  que  le  paiement  se  rapporte  à  une  dette 
échue.  Si  le  débiteur  paie  un  de  ses  créanciers  avant  l'échéance,  le 
bénéGce  de  Vinterusurium  pourra  être  réclamé  par  l'action  Pau- 
lienne.  51  cùm  in  diem  mihi  deberetur,  fraudator  proBsens  solverit, 
dicendtim  erit,  in  eo  quod  çsnsi  eommodum  in  reprœsentatione  ^  in 
factum  actioni  locum  fore  :  nàm  Prcstùr  fraudem  intelligit  etiam  in 
tempore  fieri  (2). 

Lors  même  qu'il  s'agirait  d'une  dette  échue,  si  le  débiteur,  au 
lieu  de  payer,  consent  un  gage  on  une  hypothèque  au  créancier^ 
l'action  Paulienne  pourra  être  exercée,  en  supposant,  bien  en- 
tendu^ que  les  conditions  requises  en  général  pour  CQtte  action  se 
trouvent  réunies  (3).  Ce  cas  est  traité  autrement  que  le  cas  de  paie- 
ment, parce  qu'il  y  a  ici  un  nouveau  neffotium  conclu  entre  le  dé- 
biteur et  un  dé  ses  créanciers.     , 

jDe  faction  Servienne  et  de  faction  guasi-Servienne  ou  hypothécaire. 

«L'action  Servienne^  dit  Justipien,  et  l'action  quasi- Serviennç 
qu'on  appelle  aussi  hypothécaire,  prennent  leur  originç  dans  la 
juridiction  du  Préteur.  Une  personne  intente  l'action  Servienne 
relativement  aux  meubles  d'un  fermier  qui  lui  sont  affectés  à  titre 
de  gage  pour  les  fermages  du  fonds;  par  Taction  quasi-Servienne, 
des  créanciers  poursuivent  leuri  droits  de  gage  ou  d'hypo- 
thèque »  (4), 

(1)  Gomp.  M.  de  Vangerow,  Uhrbuch,  t.  lll,  §  697,  p.  6*7  et  suiv. 

(2)  Ulpien»  L.  10$  12,  D.,  Quœ  in  fraud,  crédit. 

\Z)  L.  il  f  tS  êod.  Tit.  ^  Hoc  t9t  9^pi9Hmè  cmutihttum,  dft  Utpieii. 
(4)  Inst.,  §  7  (au  commeDeemeot)  Delaction. 
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J'ai  déjà  eu  Tocoasion  de  tracer  TUstorique  da  droit  4»  g«0e  tt 
d'hypothèque,  de  juouti^  que  les  Romains  ont  suooaesiyement 
connu  Taliéaitiw  avec  fiâ^e^,  le  pignus  proprenaettt  dit  et  le 
pacte  d'hypothèque  (1).  Il  esté  remarquer  que  Gieérou  parle  de 
rhypothèque  ;  Philotes  AUihandenm  y%^n^ç  Cluvio  dedù  ;  hœ  corn- 
missœ  pmt  :  velm  cures  uimitde  hypoûmcù  deceda/t  easque  procura^' 
(oribm  Cbam  iradeU^aut  pec3mi(vn$olmt{%  Nous  sommée  en  Asie- 
Mineure;  et,  SW&  doute,  au  temps  de  Cieèrou^  l'hypothèque  n'^ 
tait  pas  eneore  employée  à  Bome« 

<  En  ce  qui  concerne  l'action  hypothécaire,  dit  JustiuieA,  il  u'y 
a  aucune  différeiuie  entre  le  gage  et  l'hypothèque  :  lorsqu'il  est 
convenu  entre  un  créancier  et  son  débiteur  qu'une  certaine  chose 
répondra  du  paiem^at,  les  deux  dénominations  peuvent  è^  ap- 
pliquées» Mais  le  gage  et  l'hypothèque  se  ^tinguent  sous  d'au- 
tres n^)portfl  :  le  mot  gage  s'applique  {«oprement  à  la  diiose  qui 
est  livrée  an  créancier,  surtout  quand  c'est  un  meuble;  au  con- 
traire, le  mot  b^pothè^  est  proprement  employé  pour  la  chose 
affectée  sans  tradition  et  par  simple  pacte  s  (3). 

A  eôté4e  la  différence  sâgmJée  par  Justinîen  entre  le  gage  ^ 
l'hypothèque,  on  peut  en  signaler  plusieurs  autres  ;  mais,  &  vi«i 
dire,  elles  se  n^tachenJt  toutes  à  eettedifféreoice  loadiuneBiale.  En 
voici  trois  : 

V*  Le  cfféaneier  qui  areQu  une  eln^ys  engage,  s'il  vient  à  perdre 
b  possession,  peut  immédiatement  intenter  l'action  qnasirSer- 
vienne  ou  hypothécaire  eontre  le  détenteur  aotuel»  quand  bien 
même  ^a  créance  Jie  serait  point  encore  exigible  :  Qum$^um  e»t, 
4it  Uipien,  $i  limdùm  4ie$  pemiimis  venit^  m  et  medio  temjnre  per- 
m^i  :fi§tèQra  permiUemium  stV.  Et  pubo  dandam  pignoriê  perâeeu- 
Uamnu  ^^  inier^  medi^)*  An^etttraire.,  Ie4iréancier  simplement 
bypothéoaire,  n'ayant  pas  droit  à  la  posaessi(m  tatt  que  l'exigi- 
bilité n'est  pas  arrivée,,  ne  peut  point  actionner  le  détenteur  de  la 
chose  :  Si  pacUcatur  creditor,  dit  Marcien,  ne  intrà  nnnum  pecu- 

(!)  Voy.  notre  t.  I,  p.  592  et  suiy, 
(2)  Bpist.  ad  fawiliares,  xiii,  56. 

(8)  Inst.,  §  7  in  fine  De  action.  Cotop.   Mt^rcieu»  L.  5  §  1,  D.,  De  pignor,  et 
hyp.  (20, 1). 
(4)  L.  i\  pr.,D.,  Depi0nor,  eZ/eyp, 
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niam  petat^  intelligitur  de  hypothecà  quoque  idem  pactus  esse  (1). 

2*  La  même  chose  ne  peut  pas  être  engagée  à  plusieurs  créan- 
ciers,  de  manière  à  garantir  à  la  fois  plusieurs  dettes.  ËUe  peut, 
au  contraire,  être  hypothéquée  à  plusieurs.  Elle  peut  aussi  être  en- 
gagée à  un  créancier,  et  de  plus  être  hypothéquée  à  un  ou  à  plu- 
sieurs autres.  Toutes  les  fois  qu^une  chose  est  ainsi  affectée  à  plu- 
sieurs, le  principe  est  que  la  préférence  se  règle  entre  les  différents 
créanciers  par  la  date  de  la  convention  :  ht  pignoreplacet,  dit  Mar- 
den,  iiprtor  convenerit  de  pignore,  licet posteriori  res  tradatur^  ad- 
hùc  potiorem  essepriorem  (2). 

3«  Le  gage  supposant  la  remise  de  la  possession,  il  est  dair  qu'on 
ne  peut  engager  qu'une  chose  actuellement  existante.  Au  contraire 
ua  débiteur  peut  hypothéquer  en  masse  tous  ses  biens  présents  et 
tous  ses  biens  à  venir. 

—  Le  gage  et  l'hypothèque  ont  un  caractère  commun^  ce  qu'on 
appelle  l'indivisibilité.  Ce  caractère  d'indivisibilité  seprésente  à  deux 
points  de  vue.  D'abord^  si  la  chose  affectée  au  paiement  de>ma 
créance  est  morcelée,  démembrée  entre  plusieurs  propriétaires,  cha- 
que parcelle  répond  toujours  de  la  totalité  :  si  par  exemple  le  fonds 
est  divisé  en  quatre  parts  égales,  une  part  ne  répond  pas  seulement 
d'un  quart  de  l'obligation,  elle  est  tenue  pour  la  totalité.  En  d'autres 
termes,  on  ne  peut  posséder  une  portion  quelconque  de  la  diose  hy- 
pothéquée sans  être  tenu  pour  le  tout  de  la  dette  hypothécaire.  — 
En  second  lieu,  tant  que  la  dette  hypothécaire  n'est  pas  intégrale- 
ment payée,  la  chose  hypothéquée  est  tenue  tout  entière  :  la  mmtié 
de  la  dette  ayant  été  payée,  ce  n'est  i>oint  la  moitié  de  la  cnose  qui 
reste  affectée,  c'est  lacbose  en  son  entier.  Pomponiusfait  très-bien 
application  dece  principe  au  cas  où  le  débiteur  est  mort  laissant  plu- 
sieurs héritiers:  Siunusex  heredibus  portionem  stumi  solverit^  tamen 
iota  res  pignori  data  venirepoterit^  quemadmodhm  si  ipse  debitor  por- 
tionem sohisset  (3).  Dans  le  cas  inverse,  si  c'est  le  créander  qui  est 

(1)  L.  5  §  1^  D.,  Quib.  mod,  pign,  vel  hyp.  solv.  (fO,  6).  Voy.  le  même  Mar- 
cieD^  L.  13  §  5,  D.,  De  pignor,  et  hyp,  —  Je  crois  que  Pothier  commet  Ici  une 
erreur  :  au  lien  de  distipgoer  s'il  s'agit  d^mi  gage  ou  d'une  hypothèque^  il  dis- 
tingue si  la  dette  est  à  terme  on  sous  condition  {Fand.  Juftin,,  TiU  De  pign^et 
hyp,,  n*  xxxii). 

(2)  L.  12  S  16  in  fine,  V.,  Qui  potiores  (20,  4). 

(3)  L.  S  I  S,  n.,  Depignerat  act  (13^  7). 
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mort  laissant  plnsteurs  héritiera,  ne  fout-il  pas  dire  ^pBdement 
qne  la  chose  est  affectée  tout  entière  à  chacun  des  héritiersî  Les 
empereurs  Valérien  et  Gallien  le  disent  aussi  formeUemeut  que 
possible  :  Manifesti  et  indubitatijuris  estj  defuncto  credttore  multis 
keredibus  reltctùj  actionem  quidem  personalem  inter  eos  ex  lege  xn 
Tabnlarum  dimdiy  pignus  verà  in  ^lidum  untcinque  teneri  (i). 
Mais  le  jurisconsulte  Ulpien  ne  reconnaît  pas  à  chaque  héritier  du 
créancier  un  droit  aussi  absolu  :  Si  creditoriplttres  heredes  exsHterint^ 
et  uni  ex  his  pars  efus  solvatur,  non  debent  cœteri  heredes  creditoris 
injuria  adfici  ;  sed  possunt  totum  fundum  vendere,  oblato  debitori  eo 
quodcoheredi  eorum  solvit.  Quœsenteniia  non  est  sine  ratione  (SI). 
L'héritier  Primus  ayant  été  désintéressé,  l'héritier  Secundus,  pour 
pouvoir  vendre  le  fonds  hypothéqué,  doit  commaicer  par  rembour- 
sa au  débiteur  ce  que  celui-ci  a  payé  à  Primus.  Je  ne  m'explique 
cette  décisicm  qu'en  supposant  qu'elle  se  réfère  à  Tancien  système 
de  l'aliénation  avec  fidude  :  l'héritier  Secundus  n'est  propriétaire 
que  de  la  moitié  du  fonds,  et  alors  on  vient  à  son  secours  en  lui 
disant  :  ce  II  vous  est  permis  de  vendre  le  fonds  tout  entier,  à 
charge  de  rembourser  d'abord  au  débiteur  ce  qu'il  a  payé  à  votre 
cohéritier.  » 

On  dit  souvent  que  le  principe  de  l'indivisibilité  souffre  exception 
en  tant  qu'il  s'agit  de  l'hypothèque  du  l^taire;  j'ai  déjà  essayé 
de  démontrer  qu'il  n'en  est  rien  (3) .  Si  le  testateur  laisse  deux  hé- 
ritiers, il  y  a  dès  le  principe  deux  obligations  distinctes  au  profit 
du  léeataire,  et  ce  qui  est  affecté  hypothécairement  au  paiement 
de  l'une  n'est  pdnt  affecté  de  même  au  paiement  de  l'autre  :  le 
principe  de  TUdivisibilité  ne  peut  pas  faire  que  l'un  des  héritiers 
soit  tenu  de  payer  plus  que  sa  dette,  puisqu'il  détient  seulement 
ce  qui  s'y  trouve  affecté.  Mais,  dès  qu'il  y  aura  eu  partage,  l'héritier 
Primus,  ayant  dans  son  lot  et  des  valeurs  affectées  à  sa  propre 
dette  et  des  valeurs  affectées  à  celle  de  Secundus,  pourra  mainte- 
nant être  poursuivi  hypothécairement  pour  la  totalité  du  legs.  Il 
faut  évidemment  admettre  que,  dans  la  pensée  de  Justinien  (A) , 

(1)  L.  1,  a,  S<  untii  ex  plwr,  hared.  (S,  3S). 

(2)  L.  ift  §4,  D.,  Dff  pign«rat  ad. 

(3)  Voy.  1. 1,  p.  730  et  731. 

(4)  L.  I,  G.,  Communia  de  leg.  (6, 43). 
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k  légataire  tt^attend  pas ,  pont  demander  le  patement  de  son  legs, 
que  le»  héritiers  aient  partagé  entre  eoiL  la  succe^ion. 

L'action  prétorienne  donnée  au  créanoier  pour  fake  reêoiiiiaitit 
son  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  est  appelée  indifiéramiiiefttfiiâfi 
ServiatM^  kypotbecariaou pigneratitiain  rem.  Oapeut  oonjecturer, 
d'après  différents  textes  (1)»  que  la  formule  de  cette  actiou  devait 
être  à  peu  près  ainsi  cooçue  :  Si  paret  eam  rem  qnâ  de  agitwry  êb 
60  cujus  in  bonté  tùm  fuit  Aulo  Agerio  pignorii  nomine  obligatam 
esse  pro  pecuniâ  quant  ille  Aulo  Agerio  ex  mutuo  dore  oporieret, 
eamque  pecuniam  solutam  non  esse  negue  eo  nomine  satisfitcium  ene, 
nequé  per  Aulum  Agerium  stare  quominùs  solvatur,  nui  arbitratu 
tuo  Numerius  Negidius  Aulo  Agerio  restituât  aut  pecuniam  sohat^ 
quanti  ea  reserit  tanti  Numerium  Negidium  Aulo  Ageriù  condemna; 
si  non  paret,  absolve.  Il  faut  reconnaître,  du  reste,  que  cette  for- 
mule ne  convient  guère  au  cas  d'une  hypothèque  tacite;  quelque 
modification  était  sans  doute  apportée  à  la  rédaction  dans  ee  cas 
particulier. 

L'action  hypothécaire,  en  elle-même,  n'est  point  fictice.  Seule- 
ment, il  est  possible  que  le  juge  ait  à  supposer  chez  celui  qui  a 
consenti  l'hypothèque  une  qualité  de  propriétaire  qu'il  n'avait 
réellement  pas. 

Par  l'action  hypothécaire,  le  créancier  triomphe  contre  tout 
possesseur^  sauf  certaines  exceptions  qui  peuvent  lui  être  op- 
posées :  ' 

i**  Si  le  défendeur  se  trouve  avoir  une  hypotiièque  préférable  à 
celle  du  demandeur,  l'action  pourra  être  paralysée  au  moyen  de 
l'exception  si  non  Numerio  Negidio  anti  pignoris  hypotheoœve  no- 
mine sit  res  obligata  (2). 

S"*  Le  tiers-détenteur^  soumis  à  l'action  hypothécaire,  peut  offrir 
au  créancier  de  le  désintéresser  moyennant  la  cession  de  ses  actions  : 


(1)  Yoy.  notaromeat  Marcien»  L.  J3  |4yetL»i«i3>  6ai«s^  L.  IS  §  1> 
D.,  De  pignor,  et  hyp.;  L.  i3§  1,  D.,  Ad  Seiwiuêc  VêUei,  (IS,  i).  Voy.  tussi 
Dioclétien  et  Maximien,  L.  6,  G.,  Si  aliéna  res  pifmMri  {%,  16}. 

(2)  Marcien,  L.  12  pr.,  D.,  QuipoUoresi 
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si  le  créancier  se  refuse  à  fdire  cette  Cession,  il  pourra  être  repoussé 
par  l'exception  de  dol  (1). 

3*  Une  maison  hypothéquée  ayant  péri  par  incendie,  Titius 
achète  le  terrain  et  y  bâtit  une  nouvelle  maison  :  pourvu  que  Titius 
ait  été  de  bonne  foi»  il  n'est  tenu  de  restituer  au  créancier  que  si 
celui-ci  lui  rembourse  la  plus-value  (2). 

^  4*  Un  débiteur  a  consenti  à  son  créancier,  pour  sûreté  d'une 
seule  obligation,  une  hypothèque  spéciale  sur  un  certain  bien  et 
de  plus  une  hypothèque  générale  :  si  le  bien  hypothéqué  spéciale- 
ment est  reconnu  suffire  au  paiement,  le  créancier  peut  être  con* 
traint  d'exercer  d'abord  l'hypothèque  spéciale  (3).  C'est  ce  que  les 
Interprètes  ont  appelé  le  beneficium  excussionts  reak^  pour  le  dis- 
tinguer d'un  autre  bénéfice  de  discussion  dont  il  nous  reste  à 
parler. 

8*  Le  tiers-détenteur  poursuivi  par  l'action  hypothécaire  peut 
exiger  que  le  créancier  s'attaque  d'abord  au  débiteur  (A).  C'est  le 
beneHcium  excussionis  personale, 

Voki  k»  piincipanx  cas  dan  lesqneb  il  eiisle  au  profit  éa 
créancMr  «M  hypothèque  tacha  : 

i^  Le  bailleur  d'un  bien  rural  a  de  plein  droit  hypothèque  sur 
les  récoltes,  et  le  bailleur  d'une  maison  ou  d'un  appartement  a  de 
plein  droit  hypothèque  sur  les  meubles  apportés  par  le  locataire 
(tnquiHnus).  In  prœdiù  rusticis^  dit  Pomponius,  fructus  qui  ibi 
mimnmtwrf  ÉtÈcUè  imtêiUffmUm  pi§tmri  un  domino  fimdi  bûati, 
€iia$m  nomùmUm  id  mon  anmenerU  (ft).  Eojutt  utiwimry  dit  de  aan 
oMé  Marattus^  utquain prmdia  urbêmm inducùa  itteia  $mi,  jigMm 
eme  ^rtdoMtm  quad  id  taciiè  cmvenetU;  in  rmiitis  prmdOê  tomirà 
otenMtfir  (6).  Le  baîOeDr  d'un  bien  rural  ayattihypothèquift  tacile 

(1)  SoévolA,  L.  19  wd^  Tit.Voj.  aussi Pa«l,  L.  ftS  I  i,  D.,  Quib.  vmi.fign, 
vel  hyp,  soiv, 

(2)  Panl,  L.  29  §  2,  t).>  De  pigmr.  et  hyp.  Coup.  Alrioaia,  L.  U  f  «,  IX,  De 
dûtnno  inf.  (39, 2). 

(t)  Sévère  et  AntoniD,  L.  2,  C,  De  ptytior.  et  hyp.  (8»  14). 

(4)  JasUnoi,  NaveUe  lY,  cbi4>-  ^ 

(5)  L.  7  pr.,D.,  In  quib.  cous,  pign,  vel  hyp,  taciiè  contr.  (20,  2)« 

(6)  L.  4  pr.,  eod.  fit. 
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sur  les  récoltes^  il  n'avajf  pas  pani  nécessaire  de  Itii  atkctor 
encore  de  plein  droit  les  meables  et  ustensiles  aiq[K>rtés  par  le 
fermier. 

2o  Le  fisc  a  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  ses  adminis- 
trateurs et  sur  les  biens  des  ccmtribuables  (i). 

3®  Nous  savons  que^  dans  le  droit  de  Justinien,  le  légataire  a 
une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  de  la  succession. 

4*"  Du  lemps  des  jurisconsultes^  l'action  Melœ  directa  était  pri- 
vilégiée inter  personaks  actùmes,  A  partir  de  Coisistantiu,  les  biens 
du  tuteur  et  ceux  du  curateur  sont  grevés  d'ui^e  hypothèque 
tacite  au  profit  du  pupille  et  du  pubère  mineur  de  ^5  ans  (2). 

5^  Du  temps  des  jurisconsultes,  la  femme,  pour  le  recouvre- 
ment de  sa  dot^  avait  un  privilegium  inter  personales  actùme$: 
comme  le  pupille,  elle  passait  avant  les  créanciers  simplement 
chirographaires.  Dans  le  droit  de  Justinien,  elle  aune  hypothèque 
tacite  sur  les  biens  du  mari.  Nous  nous  en  occuperons  un  peu  plus 
lom  (3). 

De  l'action  hypothécaire  on  peut  rapprocher  deux  autres  action? 
m  rem  prétoriennes,  saveur  :  cdle  qui  est  donnée  au  possesseur  de 
Yager  vectigalis  (4),  et  celle  qui  estdonnée  au  superficiaire  {5). 

Des  actions  personnelles. 

Parmi  les  actions  inpenùMm^  comme  parmi  les  aelions  in  ron, 
les  unes  sont  civiles  et  les  autres  sont  prétoriennes.  Du  reste,  les 
rédacteurs  des  Instttntes  n*ont  pas  jugé  nécessaire  de  parler  ici 
des  actions  in  perwum,  civiles  :  ils  les  avaient  suffisamment  fait 
connaître  en  traitant  des  obligations.  C'est  ainsi  qu'à  propos  de  la 


(4)  Hermogénlen,  L.  46  |  3,  D.,  De  jurefisci  {4d,  «4);  Anlonîn  Caraealli, 
L.  «, G., In  quib.  caus.  pign.  vet  hyp.  tacite  conir.  (8,  i5). 
(t)  L.  26,  C,  De  admmittr.  tut.  vel  curât.  (5,  37); 

(3)  Bu  expliquant  le  §  29,  Inst.,  De  action, 

(4)  L.  i  §  4,  D.,  Si  açer  vectigalis  {B,  3). 

(5)L.  1§§  1  ei^.D.,  De  iuperficiebus  {ili,  \^;LL.1Z%  4,74«t75,  D.,  De  w 
wnrfic.  (6, 4). 
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stipnlatiaD,  du  mutuum  et  de  la  soltUio  indebiti  il  a  été  question  de 
la  condieito  ;  c'est  ainsi  qu'à  pro[)os  de  la  vente  nous  avons  dû 
parler  de  l'action  empti  et  de  l'action  venditi.  Du  reste,  nous  au- 
rons encore  à  nous  occuper  des  actions  in  personam  civiles,  à  pro-, 
posd'uneautre  division  des  actions,  division  en  actions  de  droit 
strict  et  actions  de  bonne  foi  (i). 

Bornons-nous  donc  pour  le  moment  a  l'étude  des  actions  in 
personam  prétoriennes.  Le  texte  des  Institutes  en  mentionne 
trois,  savoir  :  l'action  de  pecuniâ  constitutâ,  l'action  de  peculio  et 
Yax^iion  de  jurejurando  (ex  quâ  quœritur  an  actor  juraverit).  Le 
texte  ajoute,  il  est  vrai,  que  le  Préteur  en  a  établi  beaucoup  d'au- 
tres :  Prœ for  proposuit  alias  complttres  (2).  Parmi  ces  autres  actions, 
il  y  en  a  qui  nous  sont  déjà  connues,  comme  par  exemple  l'action 
vi  bonorumraptorum^  et  les  actions  qui  naissent  quasi  ex  maleficio; 
il  y  en  a  d'autres  que  nous  trouverons  plus  loin,  comme  par 
exemple  les  trois  actions  pénales  mentionnées  dans  le  §  i2  de 
notre  Titre  De  aciionibus. 

Nous  allons  traiter  successivement  de  l'action  de  pecuniâ  consti- 
Ma  et  de  l'action  de  jurejurando.  Quant  à  l'action  de  peculio 
(§  10  De  action.)^  elle  appartient  à  une  classe  d'actions  qui  fait 
l'objet  d'un  Titre  particulier  (3), 

De  faction  de  pecuniâ  constitutà. 

Les  ar^^n/onï  étaient  souvent  employés  pour  faire  les  paiements, 
surtout  les  paiements  en  argent.  Le  créancier  trouvait  dans  leur 
entremise  une  garantie  que  les  écus  à  lui  comptés  étaient  de  bon 
aloi  et  que  la  propriété  lui  en  était  parfaitement  transférée.  Dans 
le  Digeste  de  Justinien  il  est  plusieurs  fois  question  de  ces  argen- 
tarii.  Ainsi  nous  voyons  que  le  particulier  qui  a  un  compte  chez 
un  argentarius  peut  toujours  lui  demander  l'état  de  son  compte. 
L'Ëdit  du  Préteur  contenait,  à  ce  sujet,  la  disposition  suivante  : 


(1)  Snr  les  §§  28  et  suiv.  de  noire  TUreDe  action. 

(2)  §  8  De  action, 

(5)  Titre  Quod   cum    eo  qui  in  'diend  ftot^H.   f»ff  rfr^dium  ye^l  im  >^se 
tliceturiW,  7). 

11.  .H 
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ÀJ'yenteunœ  mensœ  exercitoreê  ratkmem  fuœ^d  m  periinet  eémni, 
adjecto  die  et  Consule.  Ce  qae  le  jurisconsulte  Ulpien  fomiBeBle  eu 
ces  termes  :  Hujus  Edicti  ratio  œquisêima  ett:  nàm^  cùm  singulorum 
rationes  argentarii  confieront ^  œqtium  fuit  i^  quod  met  coûta  com- 
fecit,  meum  guodammodo  instrumentum  mihi  edi  \\). 

Par  cela  seul  (]n*un  argenfarius  déclare  à  une  personne  que  tel 
jour  il  effectuera  un  paiement  à  son  profit,  qu'il  loi  comptera  une 
certaine  somme,  Yargenlarius  est  civilement  obligé,  la  personne 
à  laquelle  il  a  fait  la  déclaration  dont  il  s'agit  a  contre  lui  une 
action  dite  receptitia.  A  l'imitation  de  cette  action  reeeptitia^  le 
Préteur  avait  établi  l'action  de  pecuniâ  constitutâ.  Voici  eu  qtioi 
elles  difiSéraient  Tutte  de  l'autre  : 

V  VacWon  receptitia^  comme  les  actions  civiles  en  général,  était 
perpétuelle  (â).  Quant  à  Taotion  de  pectmiâ  amstiiutàj  Jnstinien 
dit  :  Non  in  omnibus  casibus  bngœva  erat  comtituta^  sed  in  speciehu 
certis  annal i «patio  concludebatur  (3).  Du  reste,  nous  ne  oonnaksons 
pas  ces  species  certœ  où  l'action  était  annale. 

2"^  L'action  receptitia  pouvait  avoir  pour  objet  toute  espèce  de 
choses.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ  ne  s'appliquait  qu'aux  choses 
fongibles  :  in  his  tantummodà  casibus  a  veteribus  conelum  est  ut  eart- 
geret  res  quœ  pondère^  numéro,  mensurâ  consistunty  in  aUis  asUem 
rébus  nullam  haberet  communionem  (A). 

3"*  L'action  receptitia  ne  suppose  rien  autre  chose  que  la  décla- 
ration de  Vargeniarius  qui  prend  jour  pour  la  remise  d'une  certaine 
valeur.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ  suppose  esseutiellemait 
qu'avant  le  pacte  d'où  elle  dérive  il  existait  déjà  une  obligation. 
Nous  reviendrons  dans  un  instant  sur  ce  caractère. 

4*  L^action  receptitia  ne  i^eut  jamais  prendre  naissance  que 
contre  un  argentarim.  L'action  de  pecuniâ  constitutâ  peut  exister 
f  outre  toute  personne  :  de  constitutâ  pecuniâ  cum  omnibus  agitur 
quicumque  pro  se  vel  pro  alio  soluturos  se  constituerint^  nuiiâ  sciltcet 


({)  L.  4  pr.  et  §  i,  D.,  De  edendo  (2,  13). 

(2)  Voy.,  sur  le  principe,  Gaius»  IV,  §  110;  iDst.,  pr*  Deperp,  §t  tempot,ad. 
(IV,  12». 

(3)  L.  2  [»r..  G.,  De  const,  pec.  (4, 18). 

(4)  Môme  L.  2  pr..  G.,  De  const.  pec. 
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Miipuf^tian^  inierpoiUâ  :  nàm  alioquin,  fi^Hpulantipromi^nt^jwre 
civilitenenivr{\), 

Ju^tiuien  a  foA4u  eqiiemble,  som  le  nom  d'action  de  pecuniâ 
constiMâ,  les  d^p:^  action^  qui  exi«taient  anisieflaemeut  Tuoe  à 
côté  de  lautre  :  Eic  tmtrâ  CQ^stU^tim€yài^'ii, c^m^  et  |ï  quidple- 
ni^$  kabebat  reeeptitia,  hoc  in  acfim^m  pecumœ  comfituiœ  (rifnsfu- 
SMtn  esty  e(i  jri«a;8ii  sM^f^ermcua  ju$sg,  ê9t  cum  ma  auçtorifafe  a  no$tri$ 
legibw  rcc^dere  (li).  Du  rest^,  U  a  epjj>rupté  à  TaBcjenpe  aclipp  de 
pecuniâ  consUtutâ  deux  caractères  »auleQ)ent,  savoir  :  la  nécessité 
d'un«  obligation  aptérieure,  et,  ]%,  powihijité  d'agir  çoptre  toute 
pewïmje,  Mai«  la  nouvelle  actiou  d^  pi^cuniâ  çQt^iitutâ  reiççmble 
à  l'action  recêptitia^  ep  f^  qu'elle  est  perp^torile  (oe  qui  Y wt  dire 
qu'elle  dure  trente  pus)  et  en  ce  qu'elle  pf  ut  s'appliquer  à  toute 
espèce  de  choses. 

he  paiîte  de  conjsUtut  pçut  êtr(j  coipparé,  et  les  jurisconsultes 
romains  Font  efiectiven^ept  comparé  quelquefois,  au  paiepient. 
Voyons  d'abord  les  res^s^mblttuces  qwe  présentent  les  deux  opéra- 
tions; 

V  Dç  même  qu'il  n^y  a  point  de  paiement  vpl^ble  là  où  11  n'e]^iste 
réellement  pas  npe  obligation,  de  même  le  pacte  dp  constitut  sup- 
pose e^yentiellempot  upe  obligation  à  laquelle  il  accède.  S'il  existe 
eu  droit  civil  une  obligation,  m4i3  que  le  Préteur  la  paralyse  au 
moyeu  d'une  exception,  le  pacte  de  constitut  pourra-t-il  valoir? 
Il  parait  que  Ja  question  avait  d'^bgrd  fait  difficulté  :  Si  quis  con- 
stituerity  dit  Ulpien,  quodjure  civilidebebat^jure  prcetorio  non  debe- 
bat,  id  est  per  e^ceptionefrif  an  comtituendo  teneatur  ^uceritur.  Et 
est  terumy  ut  Pomponivs  scribit,  etm  non  teneri,  qvia  débita  juri- 
bus  non  est  pecunia  quœ  constituta  est  (3).  —  Que  décider  s'ij  s'agit 
d'une  obligation  à  terme  ou  conditionnelle?  Juslinieu  dit  qu'on 
avait  douté  de  la  validité  du  pacte  de  constitut  (4j,  Si  l'obligation 
est  simplenwent  à  terme,  il  faut  admettre  que  le  pacte  est  valable. 

(if  lD8t.,  §  9  De  action. 

(2)  Inêt.,  §  8  (2«  alinéa)  De  action.  L»  CousiitiiUon  menlionnée  dans  iie  texte 
est  la  L.  î.  G.,  De  const.  pec. 
(2)  L.  3  §  i,D.,  De  pec.  cornet.  (13,  5). 
(4)  L,  2  pr.^  G.»  De  conai.  pee. 
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Si  ii  qui  jure  chili  et  prœtorto  debebat^  dit  Ulpien,  in  diem  rit  Mi" 
gatus,  an  consiituendo  iencatur?  Et  Laheo  ait  teneri;  quant  senten* 
tiam  et  Pedius  probat.  Et  adjicit  Labeo,  vel  propter  has  potimmum 
pecuniasquœ  nondàm  peti  possunt,  constituta  inducta.  Quam  senteu' 
tiam  non  invitus  proharem  :  habet  enim  utilitatemj  ut  ex  die  obUga- 
tuiy  constituendo  se  eâdem  die  soluiurum,  teneatur.  Et  Paul  ajoute  : 
Sed,  et  si  citer  iore  die  constituât  se  soluturum,  simili  ter  tenetur  (4). 
Dans  le  cas  où  Tobligation  li'exisie  que  sous  couditiou,  pour  sa- 
voir s'il  y  a  ou  non  un  pacte  de  coostitut  valable,  on  attend  Tévé- 
nement  :  Id  quod  sub  conditione  debetur^  dit  Paul,  sive  pure,  sive 
certodie  constituatur,  eâdem  conditione  suspenditur:  utexistente 
conditione  teneatur ^  déficiente  utraque  actio  depereat  (2). 

2®  De  même  que,  si  le  créancier  y  consent^  le  paiement  peut  se 
faire  avec  une  chose  autre  que  la  chose  due,  de  même  le  pacte  de 
constitut  n'a  pas  nécessairement  le  même  objet  que  l'obligation 
primitive.  Ulpien,  sur  ce  point,  s'exprime  ainsi  :  An  potest  aliud 
constitui  quàmquoddebetur^  quœsitum  est.  Sed^  don  jàm  placet  rem 
pro  re  solvi  passe,  nihil  prohibet  et  odiudpro  débita  constitui  :  déni- 
que  si  quis,  centum  debens^  frumentum  ejusdem  pretii  constituât, 
puto  valere  constitutum  (3). 

3*^  Comme  le  paiement  en  général  peut  être  fait  non-seulement 
par  le  débiteur  lui-même,  mais  également  par  un  tiers,  de  même 
un  tiers  aussi  bien  que  le  débiteur  s'oblige  valablement  par  le 
pacte  de  constitut.  Cela  est  indiqué,  aux  Institutes  :  de  constituta 
pecunid  cum  omnibus  agitur  quicumque  per  se  vel  pro  alio  soltUuros 
se  constituerint  (4). 

4^  Le  paiement  est  valablement  fait  au  créancier  ou  à  son  man- 
dataire ayant  pouvoir  d'agir.  Le  pacte  de  constitut  peut  également 
être  fait  avec  le  créancier  ou  avec  son  mandataire  ayant  pouvoir 
d'agir.  Mais  il  i\e  pourrait  pas  être  fait  avec  un  simple  adjectus  sa- 
lutionis  gratià.  Uipien  le  décide  ainsi,  après  Julien  :  Si  mihi  aut 
Titio  stipuler,  Titio  constitui  sua  nomine  non  passe  Julianus  ait  ; 


(1)  L.  3  §î  et  L.  i,  D.,  De  pec.  contt. 
(S)  L.  19pr.,e(M/.  7i/.     « 

(3)  L.  1  §  5  eotf.  TU. 

(4)  §  1>,  déjà  cité.  Voy.  aussi  Uipien,  L.  27,  D.,  Do  pec.  const. 
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quia  non  habet  petitionem^  iametsi  solvieipossit  (i).  Vadjectus  n'a 
pouvoir  absolument  que  pour  toucher  ce  qui  est  dû. 

S*  Quand  il  existe  duo  rei  stipulandi,  le  paiement  fait  a  Tun 
éteint  le  droit  de  l'autre  ;  de  même,  si  le  d«.^biteur  fait  le  pacte  de 
eonstitut  avec  Tun  des  créanciers^  Tautrc  n'a  plus  de  droit.  En 
conséquence,  comme  le  dit  Paul,  le  débiteur  reste  obligé  (sauf  à  lui 
à  intenter  la  eondictio  indebitx)  si  ex  dtu>bu9  reis  stipulandi  po$t  o/- 
ieri  constitutum^  alieri  posteà  solutum  est  :  quia  loco  ejus  oui  jàm  so^ 
lutum  estj  haberi  débet  is  eui  constituifur  (2).  —  Nous  avons  une  dé- 
cision analogue,  pour  le  cas  où  deux  choses  sont  dues  sous  l'alter- 
native :  le  débiteur  qui  fait  le  pacte  de  constitut  relativement  à 
l'une  cesse  de  devoir  l'autre.  C'est  ce  que  dit  Papioien  :  Illud  aut  il- 
lud  debuit,  et  constituit  ulterum  :  an  vel  alterum^  quod  non  comti^ 
ttttt,  solvere  possit,  quœsitum  est.  Dixi  non  esse  audienduntj  si  velit 
hodiè  fidem  eonstitutœ  rei  frangere  (3). 

—  Après  avoir  vu  les  ressemblances,  voyons  maintenant  les 
diflérences  entre  le  paiement  et  le  pacte  de  constitut  : 

1*  On  ne  comprend  pas  que  la  modalité  appelée  terme  puisse  af- 
fecter un  paiement.  Au  contraire  le  pacte  de  constitut  comporte 
essentiellement  un  terme  :  Si  sine  die  constituas,  dit  Paul,  potest 
quidem  dici  te  non  teneri^  b'cct  verba  Edicti  latè  pateant;  alioquin  et 
confestim  agi  tecum  poterit,  si  statim  ut  constituisti  non  solvas;  sed 
modicwn  tempos  statuendum  est ,  non  minus  decem  dierum ,  ut  exac» 
tio  eelebretur  (4).  Ainsi,  quand  les  parties  qui  font  le  pacte  de  cons- 
titut n'y  ont  pas  expressément  inséré  un  terme,  un  terme  de  dix 
jours  s'y  trouve  tacitement  inséré. 

2*  Payer  la  dette  d'autrui,  ce  n'est  pas,  à  proprement  parler,  th- 
tercedere  :  un  pareil  paiement  fait  par  une  femme  ne  donne  pas 
lieu  à  l'application  du  Sénatusconsulte  YcUéien.  Au  contraire  ce- 
lui qui  fiait  le  pacte  de  constitut  à  propos  do  la  dette  d'autrui  est 
considéré  comme  accédant  en  qualité  d'intercessor^  et,  du  reste , 
n'éteint  pas  la  dette  :  Ubi  quis  pro  alio  constituit  se  soluturum^  dit 


(i)  L   7§  i,  D.,  Deftec.  cnnst. 

(2)  L.  iùeod,  Tit. 

(3)  L.  25  pr.  eoii.  TU. 

(4)  L  11  §  1  fforf.  TU, 
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Gaius,  adhhc  ts  pro  quo  consdfnit,  oMigalus  manet  (i).  —  Plnnenrs 
peuvent  s*obli-;er  ainsi  par  conslittit,  ôe  maattière  à  être  teni»  in«o* 
lidum  comme  des  fidéjasseors  :  5e  duo^  qnasi  duo  rei^  e&nstùuêri- 
mus,  vel  cum  altéra  agi  poterit  in  sôliéum  (i).  Et  cdm  qui  serait 
poarstiivi  in  solidum  aurait,  toujours  à  l'exemple  d'un  ôdéjusaeur» 
le  bénéfice  de  division  (3).  Il  y  a  seulement  une  difiérence  impor^* 
tante  avec  le  fidéjusseur  :  il  parait  que^  déjà  dans  Taneien  droit, 
le  créancier  en  ponrâciivant  le  tiers  qtd  a  fait  le  pacte  de  eonstitut 
ne  consomme  pas  son  droit  d'agir  :  il  peut  encore  poursuivre  «ût 
le  débiteur  primitif,  soit  un  autre  tiers  également  tenu  par  Tefifet 
du  eonstitut.  Telle  est  bien  certainement  la  doctrine  d'Ulpien  :  F«* 
tua  finit  dubitatio,  dit-il,  an  fui  kâc  actions  egit,  sortis  oèHgatienem 
consumât.  Et  tutius  est  dicere,  solutwne  potiiis  ex  héc  actions  faetâ 
Uberatiomm  contingere,  non  Htiê  cùKtettaitions  :  quoniam  sobuio  ad 
utrœnque  obligationetn  proficit{A)»  Sons  ce  rapport,  eelui  qui  fiait 
le  pacte  de  eonstitut  ponr  la  dette  d'antrui  est  é(me  traité  eoncune 
le  mandator  pecunitB  credend»  plutôt  que  comme  le  fidé)«8aeur. 

En  somme,  ce  pacte  de  eonstitut,  de  quelle  ntilifté  esl-il  pour  le 
créancier? 

L'utilité  est  évidente  qnand  c'est  un  tiers  qui  s'oblige  ainsi  :  le 
droit  du  créancier  se  trouve  garanti,  se  trouve  cautioané,  par  lin* 
tcrv^ition  du  tiers.  Le  créancier  a.  désormais  deux  débiteurs,  qu'il 
peut  même  poursuivre  successivement» 

Lors  même  que  le  iéhUenT  pro  se  sùlutttntoî  sê  constituiL,  odba 
peut  encore  présenter  de  Futilité.  Âin^  d'abord,  si  l'olsJîgatîon 
primitive  était  purement  natarelie,  le  créanoier  qui  n'avait  aucune 
action  pourra  désormais  pours^iivre  et  faire  condamner  ie  défar* 
leur.  Gomme  le  remarquent  nos  anciens  auteurs,  deux  pactes  peu- 
vent par  leur  réunion  faire  naître  une  aetion,  knrsque  chacun  pris 
isolémait  ne  pouvait  conférer  aucun  droit  de  poursuite»  U  est 
eonveira  entre  vous  et  moi  que  je  vous  donnerai  telle  somme  :  je 


(1)  h.  28  eod.  TU. 

(2)  Ulpien,  L.  16  pr.  eod,  TU. 

(3)  JustinieD,  L.  3,  G.,  De  const,  pec. 

(4)  L.  18  §  3,  D.,  De  pec.  const. 
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ue^MH»  «bli^é  «lue  aativeliiMciexit  (1  )  :  «i  OMinteii^iit  je  vous  déclare 
«lue  tel  jour  je  vous  paierai  ladite  somme,  me  voili  tenu  taren 
•  vous  de  raelion  de  peeumâ  ccmtttuid,  ^^  L'obligation  primitive  est 
saAetioraée  par  une  ùetio  temporoHê,  et  celle-ci  est  près  de  s'éteia- 
dre  :  ai  le  débiteur  fait  le  pacte  de  coBstîtat,  Teffet  de  ce  p«ete 
subsistera  au  profit  du  créaBcier  eti(mi  poêtquàm  iim  temporale  oo- 
tiem  exierit  (2).  — *  Le  pacte  de  ooBstitut  est  on  moy^i  commode 
de  cfaangw  aait  Tédiéanee,  aoU  le  lieu  du  })aiement,  soit  Tobjet 
de  la  dette.  -^  Eikfiu,  dans  Tattûien  droif ,  celui  qui  deBaande  une 
suiDme  par  l'action  de peeuniàcoMtitutâh\9,  rbauce d'obtenir,  outre 
cette  8omme«  la  moitié  en  sus  :  Ex  quibuêdam  cousis^  dit  ijaius^ 
$p(msm%€m  faeer^  permùtihtr^  vehU  de  peotmiâ  eerti^  crédita  et  pe^ 
eunià  eomiitulA;  ^d  otriœ  quidem  creditm  f^cuuim  tertiœ  partie , 
cmutùutw  ver  à  pecumœ  partis  dimMm  (8)  • 

De  râdion  de  jurc^uriado. 

LKmftt'one  persoaaie,  mf  riorritation  de  ton  adTersaira,  a  jnf»^ 
fiie  la  80fl»aie  qu'elle  ré^laïae  lui  eal  dne^  si  cette  eoBDaaa  ae  hai 
eat  pas  payée,  le  Préteur  avee  jiiaite  raison  lui  donne  une  action 
telle  que  la  ^pieràon  à  esaBÛittr  n'est  pas  de  savoir  ai  la  somme 
est  due,  mais  si  le  serment  a  été  prèié  (4).  YoUà  tout  ee  que  noue 
trouvons  aux  Institutes,  sur  l'action  dejur^urando. 

Remarquons,  avant  tout^  qu'on  suppoae  un  serment  prêté  sur 
rimvitatMm  de  Tadversidre,  poetulu^Ue  ûdvereetrio.  Eu  effet,  le  6C|r«- 
joent  qu'une  personne  fait  spouleoéadent  n'a  aucune  valeur  juni^ 
dique.  Le  Préteur,  dans  «on  Édit,  suppose  une  personne  qui  a 
jui^  ^nulitione  dehià.  Et  Ji-dessus  Ulpien  &it  ^observation  suir 
vante  ;  Nec  frustra  a^icitw  conditiomb  dblàta  ;  nàm,  si  reusjura- 
vit  nemine  ei  jtujurandum  defer&^y  Pnetor  id  juyurandum  non 
tuebitur  :  sibi  enimjvBravit.  Aliofuin^  fucillvmus  quisque  ad  jusju-- 


(1)  Voy.,  ci  dessus,  p.  455  etsaiv. 

^2)  Ulpien,  L.  18  §  1,  D.,  Depec,  const.  M,  de  Savigpy  reaireint  l'application 
de  ce  texte  an  cas  où  il  s^agit  d*im  sponsor  ou  fidepromissor, .  qui  biennio  liOe- 
ratur;  le  texte  a  évidemment  une  portée  plus  lar^e. 

(3)-Gommect.  iV,  §  171  (2*  alinéa). 

(4)  ln»t.,§  Il  1)0 action. 
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mndum  decurrens^    nemini  sibi  déférente  jusjurandum,   oneribut 
actionum  se  liberabit  (i). 

Il  y  a  certainement  plusieurs  espèces  de  serment.  La  rubrique 
du  Titre  du  Digeste  (liv.  12,  titre  2)  est  ainsi  contre  :  Dejureju- 
rando  sive  voluntario  sive  necessario  sive  jtidiciali.  Pas  de  difficulté 
sur  le  jttsjurandum  fudiciale  :  c'est  le  serment  déféré  par  le  juge  (2). 
Mais  qu'est-ec  précisément  que  le  jusjurandum  wbmtarium? 
qu'est-ce  que  lajusjurandum  necessarium?  Là-dessus  les  interprètes 
ne  sont  pas  d'accord.  Suivant  Voët,  le  serment  est  dit  voluntarium 
quand  une  partie  le  défère  à  l'autre  extrajudiciairement,  il  est 
dit  necessarium  quand  il  est  dr^féré  en  justice  :  dans  le  premier 
ras,  la  partie  à  qui  le  serment  est  âéîéré  peut  ne  pas  le  prêter  sans 
que  sa  cause  soit  pour  cela  compromise,  tandis  que  dans  le 
deuxième  la  partie  à  qui  le  serment  est  déféré  se  trouve  dans  la 
nécessité  de  le  prêter  (ou  de  le  référer)  pour  ne  pas  perdre  son 
procès.  Au  contraire,  suivant  Cujas,  le  serment  est  dit  voluntan'tm 
quand  il  est  déféré  même  en  justice^  la  partie  alors  étant  libre  de  le 
prêter  ou  du  le  référer,  et  il  est  dit  necessarium  quand  il  est  référé, 
la  partie  alors  ne  pouvant  que  le  prêter  pour  ne  pas  perdre  son 
procès.  Je  considère  l'interprétation  de  Yoêt  comme  plus  plansi- 
blc.  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  dnjug'urandutn  voluniarium  entendu 
comme  l'entend  Voët,  du  serment  déféré  extrajndiciairement,  que 
nous  avons  à  parler  ici. 

Le  serment  déféré  extrajudiciairemenl  ne  peut  pas  être  rtféré. 
Primus  df'ifère  le  serment  à  Secundus  :  si  Secundns  le  réfère  à  Pri- 
mus,  et  que  Primus  refuse  de  le  prêter,  en  droit  il  n'en  résulte  au* 
cune  conséquence  fâcheuse  pour  Primus.  C'est  là  ce  que  veut  dire 
le  jurisconsulte  Paul ,  lorsqu'il  dit  :  Jusjurandum  quod  ex  conven- 
tione  extra  judicium  defertur,  refeiri  non  potesi  (3). 

Supposons  que  je  me  présente  à  Titius  comme  étant  son  créan- 
cier d'une  somme  de.  .  ;  Titius  me  dit  :  «  Jurez  qu'eflfectivement 
je  vous  dois  cette  somme,  et  je  vous  la  paierai  »  ;  je  prête  le  ser- 

(1)  L.  3  pr.y  D.,  Dejur^ur.  (12,  2). 

<i)  Dans  le  Titre  suivant  (De  in  litem  jurando),  on  traite  du  sèment  qoe  le 
juge  défère  quelquefois  au  demandeur  sur  le  chiffre  de  la  coudaniDaiioD  à 
prononcer.  C'est  uun  espèce  de  fusjurandumjudiciale, 

(**)  L.  17  pr.,  D.,  Vojurejur, 
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ment  qui  m'est  ainsi  déféré.  Voilà  le  cas  qui  est  prévu  aux  Insti- 
tûtes.  Si  Titius  ne  me  compte  pas  la  somme,  je  le  poursuivrai  ;  et, 
pour  triompher  contre  lui,  je  n'aurai  pas  besoin  de  prouver  qu*il 
est  réellement  mon  débiteur,  il  me  suffira  de  prouver  qu'il  m'a 
déféré  le  serment  et  que  je  Tai  prêté.  En  un  mot,  l'action  que 
j'intente,  comme  le  disent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien (f  ),  est  une  action  m  factum. 

Le  serment,  qui  peut  être  déféré  sur  une  question  d'obligation , 
peut  également  être  déféré  sur  une  question  de  propriété.  Ainsi, 
Titius  possédant  le  fonds  Cornélien,  je  me  présente  à  lui  comme 
en  étant  le  propriétaire;  Titius  me  dit  :  «Jurez  que  ]e fonds  vous 
appartient,  et  je  vous  le  restituerai,  d  Je  prête  le  serment  :  si  alors 
Titius  refuse  de  me  restituer  le  fonds,  j'aurai  contre  lui  l'acticm  de 
furejurando.  Comme  le  dit  Ulpien,  si  petitorjuravitj  pos$e$$i/re  de* 
fprente,  rem  êuam  esse,  actori  daàitur  actto;  sed  hoc  dvntaxat  adver^ 
siis  eum  qui  jitsjurandum  detuiit  eosque  qui  in  ejus  locum  successe* 
runt. . .  (i).  —  On  peut  encore  supposer  que  le  serment  a  été  déCiré 
an  possesseur,  et  que  le  possesseur  a  juré  rem  suam  esse  :  la  pos- 
session sortant  de  ses  mains  pour  passer  précisément  dans  les 
mains  de  celui  qui  a  déféré  le  serment,  l'action  de  iutejurando 
pourra  être  intentée  contre  celui-ci  (3). 

Le  serment,  qui  peut  produire  une  action,  peut  paiement  pro- 
duire une  exception  (4).  J'amène  Titius  devant  le  magistrat  pour 
me  faire  délivrer  la  formule  d'une  action  soit  in  rem;  soit  in  perso* 
nom.  Titius  dit  :  c  Mon  adversaire  m'a  déféré  le  serment  sur  le 
point  de  savoir  si  sa  prétention  est  fondée  ;  j'ai  juré  qu'elle  ne  l'est 
pas.  »  Que  va  faire  le  magistrat  ?  Postquàmjuratim  est,  dit  Ulpien, 
denegatur  actio;  aut,  si  controversia  erity  id  est  si  ambigitur  an  jus- 
jurandum  daium  sit,  exceptioni  locus  est  (5).  Ainsi,  tantôt  le  magis* 


(1)  L.  8,  C,  De  reb.  cred.  (4, 1). 

(2)  L.  9  §  7,  D.,  Dejurefur. 

(3)  Ulpien,  L.  Il  §  1  eod,  TU. 

(4)  iDit.,  fii  De  excepi,  (IV,  13).—  Eu  parlant  de  Taction,  les  rédactaord  des 
Instituies  ont  sopposé  uniquement  nne  question  d'obligation;  au  contraire, 
en  parlant  de  l'exception,  ils  supposent  successivement  une  question  d'obliga- 
tion et  une  question  de  propriété. 

(5;  L.  9  pr.,  D.,  Dejurejur, 
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trat  jreittde  Taetijoii  au  deaandecur;  tantôt  il  la  hd  ddtuie,  oiaâ«  cm 
iosérant  dans  la  formule  une  exceptkMt.  Il  y  a  là  uapriocipe  gpé^ 
uéral,  dont  nous  trouverons  encore  d'autres  ap{dioatiQaa. 

Sur  la  question  de  propriété,  il  importe  gtandemenlde  voir  en 
quels  termes  le  serment  a  été  dé£ëré  et  prêté;  M  seiment  pesi 
fournir  soit  ime  exeeptioo,  soit  même  une  action;  tel  antre  ne  peut 
jamais  fournir  qu'uue  exception.  Écoulons  Ulpien  :  Si  fo&sêtêori 
fuerit  p»jttr{mdum  delatum^  jurùv&'itgue  rem  peditorû  mm  ease^ 
qyamdiu  quidem  poisidety  advenue  ettm  qui  dettUt  juÊJmnmdwn^  n 
petai^  exeeptione  parisjumndi  uMmt.  Si  verà  armsmt  poÊKêttonem^ 
eetionem  hou  habehitj  ne  quùkm  si  ii  possiéeat  qui  ei  yMJwrandim 
detyiit  :  non  enitn  rem  êuam  e$$e  juravity  $ed  ejm  nom  ette  <1).  11  est 
constant  que  le  possesseur  actud  n'est  pas  propriélaire  :  cala  ne 
suffi!  pas  pour  que  la  possession  doÎTi  lui  être  enlevée  :  il  resie  à 
proaver  qn'nn  autre  y  a  plttsda  droit  que  luL 

Le  même  juriseonsuUa  UljHen  exprima  enaore  la  aiènia  idte 
dans  un  autre  texte^  qni  mérite  d'être  rapforté  ici  :  Si  peienii 
mihirem  fmjwnmdam  Seimkrii^  egoque  jurû/oero  rem  meam  e$9e^ 
eompetit  PuhUdana  mihi^  ied  adversité  le  dtmêaxat  :  ei  emm  soii  ne- 
cere  débet  jusjwandum  qui  detulit.  Sed^  si  poasessori  delatum  erii 
^'usjurandumy  et  juravtrit  rem  petitoris  nom esse^ athersUs  aa»  soltm 
petentem  exeeptione  utetur^  non  ut  et  hetbeat  aetimem  {2).  L'aelion 
Pubiioienne  est  oue  reveodicatioa  «Elle:  Ulpiea  eonfond l'aeliaa 
de  jttrejumndo  avec  la  Publicienne  lorsque  oette  action  de  Jureju* 
ranch  tient  lieu  de  la  revemdieaiKon.  -^  Ailleurs,  Ulpien,  apiès 
Julien,  qualifie  expresséfloent  d'utile  (dn  moins  suivait  une  cer- 
taine iuterpxétaticm)  raeti<m  de  jurejurando  :  Julianus  ait  aa» 
qudjur&vii  fwadum  smtm  esse,  post  iongi  temporis  presscriptimsem 
etiam  utilem  aetioskem  habere  (3).  Ce  texte  a  donné  lieu  à  beaucoup 
il  interprétations  diverses.  Je  citerai  seulement  les  deux  qni  ine 
paraissent  les  plus  plausibles. 

{""  Suivant  Pothier  (4),  le  possesseur  d'un  ftmds  a  déféré  le  ser- 


(1)  L.  11  pr.  tod,  m. 

{%)  L.  7  §  7,  D..  Dê^pMic.  in  rem  aoL  (6,  2). 

(î)  L.  1S  §1,D.,  Dejurejur. 

<4j  Pa/ic(.  Justin.^  Til.  De  jurejur.^xk^TLXtyn, 
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m«iit  à  Titius  qui  omimm^  dd  reTendîquer  eontre  lui,  ei  Titius  a 
juré  que  le  fonds  lui  appartient.  Le  possesseur  accomplit  ensuite  le 
temps  requis  \ïout  la  prœscriptio  longi  iemporis.  Titius  n'a  pas  à 
cndodre  que  c«'tte  prœscriptio  lui  soit  opposée,  il  peut  (mcore  agir 
utilement  conlre  le  possesseur.  En  effet,  le  serment  déféré  par  le 
possesseurs  tout  «xMnme  la  litis  contestation  interrompt  contre  lui  la 
prcBtcriptio  longi  temporis  (4).  D'après  cette  interprétation,  ntiiem 
actionem  habere  signifie  que  Titius  peut  revendiquer  arec  succès. 

3**  Suivent  M.  de  Savigny  (3),  !e  possesseur  pourrait  déjà  invo- 
quer la  prmscriptio  longi  iemporis;  au  lieu  de  Tinvoquer,  il  défère 
le  serm^it  à  celui  qui  se  prétend  propriétaire,  et  cdui^ci  jure 
eifectivement  que  le  fonds  lui  apparti^it.  Dès  lors  il  n'a  plus  à 
craiikire  que  le  possesseur  lui  oppose  la  prtmeriptio  Imgi  temparii  : 
le  possesseur  y  a  véritablement  renoneé  (3). 

L'action  de  furejurtmâo  nous  fournit  Tocearion  d'entrer  dans 
quelques  détails  sur  les  actions  m  fëctum  (4). 

n  est  d'abord  à  remarqua  que,  daits  la  formule  de  l'action  m 
factujH,  Vin(entioei\9L(knum8tratio9Gtk\y  pourainsidtre.confondues. 
Gi  ipii  dans  l'action  inpis  figure  comme  demonstratio,  cela  figureau 
contraire  comme  m^ai/todans  l'action  m  factwn.  Cest  ce  queOaius 
montre  trés^bien  à  propos  de  TactioB  depotitt  :  aDans  certains  cas, 
dit41,  le  Préteur  ùttte  et  des  formules  injw  et  des  formules  m  fac^ 
tum.  Voici  une  formule  in  jus:  Quod  Aulus  Ageriusapud  Numerium 
Negidimn  mensmn  &rg€njteam  deposnity  quà  de  re  agitmr^  qwidquid 
ob  eam  Numerinm  Negidiwn  Avh  Aferio  dore  fûcere  oportet  ex  fide 
bonâ^  id fttder  Numerium Negidium  condemnato..,;  si  non  paret , 
absolvitù^  Voici  une  formule  in  factum  :  Si  paret  Aulum  Agerium 
apud  Ntmierium  Negidium  mensam  argenteam  deposuisse,  eamque 
ehlo  maloNtimerii  Negûlii  Aulo  Agerio  redditam  nm  esse,  qwmii  ea 
res  erit,  temtam  pecaniam  jttdex  Numerium  Negidium  Auto  Agerio 


(1)  Argoment  d'analogie  de  ce  que  dit  ijlpicn»  L.  0  §  3  eod.  TU. 

(2)  System^i.\\\,%6\\,noUi z, 

(3)  Comp.  M.  Pellat,  CommeDtaire  da  livre  VI  des  Pandectes,  p.  56a  et 
•oiv. 

(4)  Comp.  ce  qae  noas  avoDS  déjà  dil  ci-dessot,  p.  4S4. 
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condemnato  ;  si  non  paret^  absolvito.  L'aeticm  eommodati  a  égale- 
ment deux  fonnules  »  (i  ) . 

Ces  fonnules  in  factum  sont  très-utiles  aux  fils  de  famille,  qui, 
ne  pouvant  pas  affirmer  qulls  sont  propriétaires  ou  créanciers, 
par  là  même  ne  peuvent  pas  foire  usage  de  formules  m  jus.  Comme 
le  dit  Ulpieo,  in  factum  aetianes  etiam  filiifamiliarum  postunt  exer- 
cere  (i).  —  Il  est  probable  que  les  pérégrins  faisaient  également 
usage  de  formules  m  factum  ^  et  même  on  peut  expliquer  ainsi 
l'établissement  du  système  formulaire.  Du  reste,  pour  les  pérégrins 
on  employait  quelquefois  des  actions  fictices  :  Civttas  rwnanapere- 
grino  fingitur,  dit  Gains,  si  eo  nomine  agat  aut  cum  eo  ngatur,  quo 
nomine  nostris  legibus  actio  constituta  est^  si  modo  justum  sit  eam 
actionem  etiam  ad  peregrinum  extendi  :  velut  si  furtum  faciat  perC' 
grinus  et  cum  eo  agatur^  formula  ifà  concipitur  :  judex  esto.  Si  pa- 

RET  OPE  GONSIUOVE  DlONlS  HERMiEl  FUJI  FURTUM  FACTUM  ESSE  PATEEJE 
AUAEiE,  OUAM  OB  REM  EUM^   81  GIVIS  ROMANUS  E86BT,  PRO  PURS  DAHNUX 

DEGIDERB  OPORTERET  ••  Item,  si  percgrinus  furti  agat,  civitas  ei  ro- 
mana  fingitur.  Similiter^  si  ex  lege  Aquiliâ  peregrinus  damni  inju- 
riœagatj  aut  cum  eo  agatur,  fictâ  civitate  romand  judicium  datur  (3). 
On  comprend  qu^ici  une  fiction  est  nécessaire  pour  arriver  à  pro- 
noncer contre  un  peregrinus  on  à  son  profit  la  peine  fixée  pour  le 
furtum  ou  pour  le  damnum  injwHA  datum  :  en  efiet,  une  pénalité 
est  toujours  plus  ou  moins  arbitraire,  et^  par  conséquent,  en  dehors 
de  la  ratio  naturalis. 

Enfin,  d'une  manière  générale,  les  actions  in  factum  sont  utiles 
pour  étendre  l'application  d'une  règle  de  droite  lorsqu^on  a  re- 
connu que  cette  règle  était  conçue  en  termes  trop  restrictifo.  Cest 
notamment  ce  que  nous  avons  vu  à  propos  de  la  loi  Aquilia  (4). 

Quelques  mots  seulement  sur  trois  actions  que  les  rédacteurs  des 
lustitutes  out  mentionnées  à  côté  de  l'action  de  jurejurando^  parce 
que,  comme  celle-ci^  elles  sont  prétoriennes  et  m  factum.  Du 


(!)  Coromont.lV,  §n. 

(2)  L.  13,  D.,  De  oblfg.  et  ad.  (44, 7). 

(3)  Coramem.  IV,  §37. 

(\)  Ci-dcf?MP.  p.  403  et  suiv. 
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reste,  ces  actions  sont  pénales  ;  et^  à  ce  titre,  elles  se  rattachent  à 
la  division  des  actions  qui  fait  l'objet  des  §§  46  et  suiv. 

Justinien  nous  dit^  après  Gaius,  que  les  actions  pénales  établies 
par  le  Préteur  sont  innombrables  (I).  Des  trois  qu'indique  spécia- 
lement Justinien,  deux  sont  déjà  citées  dans  le  texte  de  Gains. 
Quelles  sont  donc  ces  trois  actions? 

V  L'action  donnée  contre  celui  qui  n*a  pas  respecté  V album  du 
Préteur,  qui  quid  ex  albo  corrupit.  Nous  avons ,  au  Digeste,  le 
texte  même  de  TÉdit  sur  ce  point  :  Si  quis  id  quod  jurisdictionis 
perpctuœ  causa,  non  quod  proul  res  incidit^  in  albo  vel  in  chai*lâ  vel 
in  aliâ  materiâpropositum  erit,  dolo  malo  corruperit^  datur  in  eum 
quingentorum  aureorum  judicium^  quod  populare  est  (2). 

^  L'action  donnée  contre  celui  qui,  sans  en  avoir  obtenu  la 
permission,  appelle  in  jus  son  patron  ou  son  ascendant.  Parlant  de 
l'action  in  factum  en  général,  Gaius  dit  :  Initio  fœynulœ,  nomi* 
nato  eo  quod  factum  est^  adjiciuntur  ea  verba  per  quœ  judici  dam* 
nandi  absolvendive  potestas  datur.  Et  il  cite  précisément  comme 
exemple  l'action  dont  nous  parlons.  En  voici  la  formule  :  Becu- 
peratores  sunto.  Si  paret  illum  palronum  ab  illo  liberto  contra  edic- 
tum  illius  Prœtoris  in  jus  vocatum  esse,  recuperatores  illum  liber* 
tum  illipatrono  sestertium  x  millia  condemnate;  si  non  paret ^  absol- 
vite  (3). 

3*  L'action  donnée  contre  celui  qui  a  enlevé  on  fait  enlever  de 
force  un  individu  vocatus  in  Jus.  Voici  ce  que  dit  Uipien,  à  ce  si^et: 
In  eum  qui  vi  exemit,  in  factum  judicium  datur  :  quo  non  id  cantine" 
fur  quod  in  veritate  est,  sed  quanti  ea  res  est  ab  actore  cestimata  de  quâ 
confroversia  est  :  hoc  enim  additum  est  ut  appareat^  etiamsi  calum- 
niatorquis  sit,  tamen  hanc  pœnam  eum  persequi  (4). 


(1)  Ottins,  lY,  S  46;  loit.,  §  «2  De  action. 

(2)  L.  7  pr.,  D  ,  Dejurisdici.  (2,  t). 

(3)  Comp.  Ingt.,§3  Depœnd  iemerè  litig.  (IV,  16). 

(4)  L.  5  §  1,  D.,  Ne  quis  eum  qui  injut  vocab.,  vieximat  (2,  7). 
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DU   ACTIONS    PRÉJUDIQlEIXKfl. 

Les  actions  préjudicielles  dont  il  est  question  aux  Int^titutes  (!) 
sont  toutes  relatives  au  status,  à  Tétat  des  personnes.  Mais  dan? 
l'ancien  droit  il  y  en  avait  d'autres.  Gaius  indique  le  véritaJ>le  ca- 
ractère de  cette  classe  d'actions  quand  il  nous  dit  que  dans  \a 
formule  on  trouve  uniquement  une  intentio  (2), 

Occupons-nous  d*abord  des  actions  préjudicielles  non  mention- 
nées aux  Institutes. 

Gaius  parle  d'une  action  préjudicielle  dans  laquelle  il  s*agit  de 
savoir  quanta  dos  sit.  Quelques  auteurs  l'expliquent  par  des  textes 
où  nous  voyons  que,  quand  une  femme  mariée  vient  à  mourir,  le 
mari  contribue  à  ses  funérailles  avec  l'héritier,  dans  la  proportion 
de  la  valeur  de  la  dot  par  rapport  aux  autres  biens  de  la  femme  (3): 
l'action  préjudicielle  quanta  dos  sit  servirait  à  faire  déterminer 
cette  proportion.  C'est  là  une  interprétation  qui  ne  me  paraît  pas 
admissible  :  le  rôle  ainsi  donné  à  notre  action  préjudicielle  ap- 
partient véritablement  à  l'action  funeraria[\), —  A  mon  sens, 
l'explication  se  trouve  dans  une  Constitution  de  Temperenr  Gor- 
dien, qui  est  ainsi  conçue  :  Si,  cùm  ea  qvœ  tibi  matrimonio  copu- 
lata  est  nuberet,  is  cujus  meministi dotent  tibi  non  additâ  quantitafe^ 
sed  quodcumque  arbitratus  fuisset ,  pro  eâ  daturum  se  rite  promi- 
sit,  et  interpositœ  stipulationis  fidem  non  exhibel,  competentibus  ae- 
tionibus  usus,  adrepromissiemolumentumjwejudiciorumpervenies: 
videtur  enim  boni  viri  arbitrium  stipulationi  insertum  esse  (3).  Un 
homme  a  promis  à  son  gendre,  à  titre  de  dot,  une  valeur  que  lui- 
même  s'est  réservé  de  fixer.  Cette  promesse  est  valable  :  on  sous- 
entend  que4a  fixation  sera  faite  boni  viri  arbitrio.  Que  peut  fairr* 
le  gendre?  Le  texte  suppose  que  plusieurs  aotious  lui  sont  ou- 
vertes :   competentibus  actionibus  usus.  Quelles  sont  ces  actions  ? 


(1)  §  !3/)e  action, 

(2)  Comment.  IV,  §44. 

(3)  LL.  22  et  suiv.,  D.,  De  religiosis  (H,  7). 

(4)  Ulpien,  L.  16  eod.  TU. 

(5)  L.  8,  a.  De  dotis  promiss.  (6,  H). 
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C'est  d'abord  l'iM^tiott  ex  stipulatu.  Si  la  dot  est  exigible,,  le  ipendre 
intente  T^ction  ex  iHpulatu,  pour  faire  fixer  le  montant  de 
la  dot  et  pour  obtenir  immédiatement  condamnation.  Si  au  wn- 
traire  le  terme  pris  par  le  beau-père  n'est  pas  encore  échu,  le  mari 
ne  peut  pas  intenter  Faction  ex  stipulatu  ;  il  n'en  est  pas  moins 
▼rai  qu'il  peut  avoir  intérêt  à  connaître  dès  à  présentie  cbîffi:e  do 
la  dot  qu'il  recevra,  par  exemple  afin  de  savoir  sur  quel  pied  il 
doit  monter  sa  maison  :  il  atteindra  son  but  en  exerçant  l'action 
préjudicielle  quanta  dos  $it.  Telle  est  l'explication  qpi  me  parait  la 
plus  probable  de  cette  action,  sur  laquelle,  du  reste,  nous  sommes 
réduits  aux  conjectures  (1). 

Une  antre  action  pr^udicielle  nous  est  encore  indiquée  par 
Gains.  Le  créancier  qui  reçoit  dés  spomores  ou  des  fidepromissO' 
res  doit  proclamer  ce  qui  lui  est  dû  et  le  nombre  des  cautions  qu'il 
▼a  recevoir  ;  à  défaut  de  cette  proclamation,  nisi  prœdixerit,  per- 
mitUtur  spormoribus  et  fidepromissarUms  intrà  diem  xxx  prœjudicium 
postulare  quo  quœratur  anprœdicium  Ht;  et,$ijudicatitm  fueritprœ- 
dictum  non  esse  y  iiberantur  (2). 

L'existeoee  d'un  prœjudicium  qui  se  rattache  i  la  bonomm  t;en- 
ditio  nous  est  révélée  en  ces  termes  par  le  jurisconsulte  Papirius 
Justus  :  Jmperatores  Antaninus  et  Vents  Augusti  rescripsenmt  eos 
qui  bma  siua  negantjure  venissCf  pr^BJudido  experiri  debere,  et  frus- 
tra Prinloipem  desiderate  rescindi  vendUî(mem  (3). 

Enfin  v^ci  un  texte  de  Paul^  qui  indique  deux  autres  prcfgudi- 
cia^  mais  d'une  manière  un  peu  obscure  :  Subitituius  hères  ab  in- 
stitutOy  qui  sub  conditione  seriptus  es/,  utiliter  sibi  institutum  hâcsti- 
pulatione  cavere  compellit^  ne  petiiâ  banorum  possessione  res  beredi- 
iarias  deminuat  :  hoc  enim  casu ,  ex  die  interpositœ  stipulationis 
duplas  fructus  prc^tare  compellitur.  Hujus  enim  prcejudicium  a  su^ 
periore  differt,  quo  qwBritur  an  ea  res  de  quâ  agitur  major  sit  ceu" 
tum  sesteriiisj  ideàque  in  longiorem  dietn  cmcipitur  (4). 

—  Arrivons  aux  trois  actions  préjudicielles  des  Institates.  Prep- 


(1)  Voy.  mon  traité  Des  obligations  solidaires  en  droit  ranuttn^  p,  3S4. 

(2)  Gaius,  111,  §  123.  Ci-dessas,  page  278. 

(3)  L.  30,  D.,  De  reb.  aucforit,  fud.  poésid.  (4fi,5). 

(4)  Sentencej',\,i%,%  1. 
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jtuUctalei  aciiones,  dit  Justinien ,  in  rem  e»$e  vidmtur,  quale»  sunt 
per  quai  queeritur  an  aliqnis  liber  y  vel  an  libertvs  sit^  vel  de  pariu 
agnoscendo.  Ex  quitus  ferè  vna  iUa  legitimam  cautam  habet,  per 
quam  quceritur  an  aliquis  liber  nt  ;  cœierœ  ex  ipsius  Prceioris  juris- 
dictione  substantiam  captant, 

i®  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  libre  on  si  aa  contraire  il  est 
esclave.  Sous  le  système  des  actions  de  la  loi«  on  procédait  sacra- 
mento,  comme  en  matière  de  propriété  ;  seulement,  l'individu  doot 
l'état  étoit  en  question  devait  être  représenté  par  un  assertar  H- 
beriatis.  Si  de  libertate  hominis  cantroversia  erat,  etsi  pretiosissimvs 
homo  essety  tamen  ut  i  assibus  sacramenio  contenderetur,  lege  xn  Ta* 
bularum  cautum  est,  favoris  causa  ne  satisdatione  onerarentur  adser- 
tores,.,  {i).  —  Il  parait  qu'à  l'origine  le  magistrat  réglait  à  la- 
quelle des  deux  parties  incomberait  le  fardeau  de  la  preuve;  mais 
celui  dont  l'état  était  en  question  devait  toigours  rester  in  Uber 
tate  pendant  le  cours  du  procès  (2).  Plus  tard  il  fut  admis  qu'on 
s*attacherait  à  Tétat  de  fait  existant  au  moment  où  éclate  le  pro- 
cès, pour  savoir  laquelle  des  deux  parties  devrait  prouver  :  Si 
guis  ex  servitute  in  liber tatem proclamât,  dit  Ulpien^pe^ttons  par- 
tes sustinet  ;  si  verà  ex  libertate  in  servitutempetatur,  is  partes  aeto- 
ris  sustinet  qui  servum  suum  dicit...  (3).  Mais  on  a  toujours  cooti- 
nué  d'admettre  que  la  personne  doit  être  provisoirement  m  liber* 
tate,  comme  l'atteste  une  Constitution  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximien  insérée  au  Code  de  Justinien  (4).  —  La  vindicatio, 
employée  d'abord,  fut  ensuite  remplacée  par  un  prœjudidum^ 
dont  Gains  ne  parle  pas  encore. 

Celui  dont  l'état  fait  Tobjet  du  procès,  de  la  causa  Itbendis,  ce 
lui-là  doit  toujours  être  représenté  par  un  assertor  libertatis.  La 
personne  qui  vit  m  libertate  et  que  je  prétends  être  mon  esclave 
pourra-t-elle  donc  empêcher  le  procès,  en  s'arrangeant  de  mi- 
nière à  ne  pas  avoir  d'assertor,  ou  bien  va-t-elle  succomber  saos 
avoir  été  défendue?  Nous  voyons  que  l'empereur  Constantin  avait 


(i)GaiM,lV,§l4. 

^2).  PompoDÎiM,  L.  2  §  24,  0  ,  De  orig.  fttr, 

(3)  L.  7  §  5,  D.,  De  libérait  camâ  (40.  ii). 

(4)  L.  H,  C,  De  libérait  c(twtâ[l,  16). 
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pris  des  mesures  particulières  pour  que  la  personne  dont  il  s'agit 
puisse  toujours  avoir  un  QSsertor(\). 

Avant  Justinien,  si  Vassertor  libertatis  triomphait,  il  y  avait 
chose  jugée  en  faveur  de  la  liberté.  Si  au  contraire  Vasêertâr  libei^- 
tatU  suc<*x)mbait,  il  n'y  avait  pas  chose  jugée  en  faveur  de  la  ser- 
vitude :  la  partie  fiatéressée  pouvait  encore  soulever  deux  fois  la 
question.  Cette  distinction  a  été  supprimée  par  Justinien,  en  même 
temps  que  Yadsertio  libertatis.  Dins  le  droit  de  JustÎDien,  la  partie 
intéressée  figure  elle-même  au  procès,  et  ce  qui  est  jugé  pour  elle 
ou  contre  elle  est  définitivement  jugé  (i). 

Je  rappelle  que  Taffranchissement  vindictâ  (3)  n'est  qu'une  image 
de  l'ancienne  action. 

2<*  Il  s'agit  de  savoir  si  Titius  est  ingénu  ou  s'il  est  afiranchi. 
C'est  un  des  deux  exemples  de  formules  préjudicielles  que  cite 
Gains.  —  Ici  à  qui  incombe  le  fardeau  de  la  preuve  ?  Nous  avons 
sur  ce  point  deux  textes  qui  paraissent  se  contredire.  Dans  Tun, 
Ulpien  dit  :  Circà  eum  qui  se  ex  libertinitate  ingennum  dicat,  réfé- 
rendum est  guis  actoris  partibus  fungatur.  Et,  si  quidem  in  passes^ 
sione  tibertinitatis  fuit  y  sine  dubio  ipsum  oportebit  ingenuitatis  eau- 
sam  agere^  docereque  se  ingenuum  esse  ;  sin  verà  in   possessione 
ingenuitatis  s//,  et  libertinus  esse  dicatur  (scilicet  ejus  qui  ei  contro- 
versiam  movei)^  hoc  probare  débet  qui  eum  dicit  libertum  suitm. 
Quid  enim  interest  servum  suum  quis^  anlibej'tum  contendat?,..  (4). 
Ailleurs,  le  même  Ulpien  pose  une  règle  toute  différente  :  Quotiens 
de  hoc  contenditur  an  quis  Ubertus  sit^  sive  operœ  petantur^  sive 
obseqmum  desideretur^  sive  etiam  famosa  actio  intendatur,  sive  in 
jus  vocetur  qui  se  patronum  dicit j  sive  nulla  causa  interveniat,  red- 
ditur  prœjudicium.  Sedet  quotiens  quis  liber tinum  quidem  se  confia 
tetur,  libertum  autem  Gaii  Seii  se  negat^  idem  prœjudicium  datur  ; 
redditur  autem  alterutro  desideranie  ;  sed  actoris  partibus  semper  qui 
se  patronum  dicit  fungitur^  probareque  libertum  suum  necesse  habet, 
autj  si  non  probetj  vincitur  (5).  Il  suffit  de  lire  attentivement  ces 

(t)  L .  5;  G.  Th.,  De  libérait  causa  (4, 8). 

(2)  Voy.  le  Tilre  du  Code,  De  adsert  tolU  (7,  17)# 

(3)  Voy.  notre  t.  I,  p.  188  et  189. 

(4)  L.  U,  D.,  Deprobat.  (22,  3). 

(5)  L.6,  D.,  Se  ingenuus  esse  dicatur  (40,  14). 

IK  35 
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deux  textes  pour  se  eonvaiBqr»  qu'en  réalité  il  n^y  a  point  antino- 
mie entre  eux.  Dans  le  premier,  Ulpien  suppose  uniquement  le  cas 
où  Tu^  des  plaideurs  dit  :  <  Je  sub  ingénu  o  et  oà  Tautre  plaideur 
répand  a  Nan,  car  vous  êtes  mon  affiranchi.  »  Dans  ce  cas,  si  celui 
qui  se  prétend  ingénu  est  m  poHetmne  Uhertènitatisy  c*«st  à  lui  de 
prouvep  que  sa  prétention  est  fondée,  et  que  )e  droit  est  contraire 
au  fait,  tandis  que  s'il  est  in  poi$easùme  ingenuùatis^  la  présomption 
est  en  sa  faveur,  et  c'est  à  l'adversaire  qu'incombe  tout  le  fardeau 
de  la  preuve.  Dans  l'autre  texte,  au  contraire,  Ulpien  suppose  suc- 
cessivement deux  cas  distincts,  savoir  :  1^  le  eas  déjà  prévu,  où 
r\àoinme  prétend  qij^'ilest  ingénu,  et  d^  le  cas  où,  convenant  qu'il 
est  un  affranchi,  il  prétend  seulement  qu'il  n'est  pas  l^fl^anchi  de 
son  adversaire.  Le  même  prœjudicitmiy  dit  Ulpien,  est  applicable 
à  ces  deux  ca^^  Mais,  dans  l'un  et  dans  l'autre,  la  question  de 
preuve  ei^Velle  r^lée  de  la  même  manière?  Non  :  pour  le  premier 
cas,  consultez  la  L**(4r  £k  probat.  ;  la  i.  6  A'  ingenims  esse  dicatur 
ne  dit  pa«  un  mot  4a  la  quesliim  de  preuve  relativement  à  ce  pe- 
mier  ça^  C'est  «i^ulamffi^t  ^  v^a  du  deuxiépie  que  celte  L.  6  dit  : 
%  Que  la  prc^Jy^icium  ai\  ét^  éopué  sur  k  demande  du  prétendu 
patron  ou  qi^'il  s^t  ét4d<>aué  eontve  lui,  c'est  totPToors  à  lui  à  foire 
la  pi^eit^ve.  » 

Ulpien  ua  <esti  ^ç  pas  c^tredit  kti-rmème.  U  donne,  il  est 
vrai,  de\i:2^  ^utio^s  4^fifi^r«nteaf  mais  il  ne  les  donne  pas  pour 
ane  s^ule  et  m^e  hypothèsA.  Malntei^nt,  comment  s'expliquer 
la  distw'!tioa  q«*U  élaWit?  Voiei  quelle  me  parait  avoir  été  son 
idée  ;  «  Vétat  d'U^génu^  coauae  l'état  d'^aflfranckî,  est  susceptible 
d'upe  e^taîjae  posscs6i(xu  >  ou  coippreBd  tràs^bien  que  celui  qui 
prétend  que  la  poasç^Mo^  qiike  le  Mk  actuel,  n^st  pas  d^accord 
avec  la  réalité  iuçidiqua^  daiv^  le  prouver }  la  possession  de  l'état 
d'ingénu  (ait  f^féa^im^  qu'on  est  règlement  ingénu,  la  posses- 
sion 4e^  Véta^  4'aSNAeliÀ  feU  i^wiar  qu'ion  est  réellement  af- 
j^anchi.  Mais^  WrsqMe,  vot^e  qtAaliié  d'afi^aaehi  étant  constante,  je 
prétends  que  c'est  moi  qui  suis  votre  patron,  ma  prétention  est 
analogue  à  celle  d'un  homme  qui  préle&d  qn'tm  autre  est  obligé 
envers  lui  :  de  même  que  c'est  au  pi;étei:td^  créancier?  à  |MN)UTer 
qu'une  certaine  obligation  a  pris  nai^ia,!?^  AaoBprofii,  de  mtee 
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c'est  à  moi  à  j/roarer  que  vous  êtes  tenu  envers  mol  paf  suite  du 
rapport  appelé  patronage.  » 

La  qualité  d'ingénu,  comme  celle  d'homme  libre ^  doit  être  r^ 
connue  par  le  juge  à  la  suite  d'un  procès  où  a  figuré  le  contradic- 
teur légitime.  Un  individu  étant  déclaré  libre  ou  ingénu  non 
justo  contradictore,  la  sentence  est  nulle  :  perindè  inefficax  est  de- 
cretum  at§ue  si  nulla  judicestêi  re»  intervenisset  (i).  —  On  peut  sup- 
poser que  lejustus  amirodktor  a  figdré  dans  le  procès,  mais  que 
par  oomplaisiffiiee  il  «l'est  arrangé  de  mamère  à  jhire  proclamer  la 
liberté  ou  l'ingësQuité  de  celui  qoi  est  réellement  som  esdave  ou 
so«  «Siranchi  :  SenahaeomàUvm  faetum  est  Dwmtiani  ^mpcribuê^ 
qm  eautum  niut,$iquisprobà$set  per  collusionem  qukquùm  factum^ 
si  iêt0  komo  sermm  sitj  fieyet  ejtts  servus  qui  detexisset  calkmonem  (^. 
Toute  peisoime  peut  égatenest  coUuriMem  detegere  ingenuitatis 
pasi  sentmktiam.  On  a,  pour  proaver  ainsi  la  fraude,  vm  délai  àè 
cinq  ans,  fuimqmnnium  contitmwn  {Xj. 

^  Dan»  l'aetioii  préjaâûsiaik  de  partu  agnoêcendo,  h  question 
posée  an  juge  est  da  9mnàs  A  une  temme  est  réellefaent  accoir- 
chée,  si  son  mari  est  bien  réellemeiit  le  père  de  l'enfiEmt.  Ulpieii 
nous  apqpresd  que  deux  Sénatusconsélies  avaient  été  rendus  en 
cette  matière  :  QmalHaneiawum  Sim^useemulêmm  ad  em  portu»  per»- 
timt  qm  pest  divoriium  iéuniwr^  aimd  SimUitscoMultum  tempori^ 
bus  D.  Boâriani  factum  est,  mt^  têtûmsi  comtonte  matrimonio  por^ 
tu»  si  edftus,  ds  cognoseendo  eo  agatur{A).  *^  J'ajouteï^ai  seulement 
que  la  seuteoM^  du  juge  qui  pioiionce  que  tel  ou  tel  enfant  n'ap- 
partient pas  «1  mari  de  sa  mèra  a  mie  valeur  absolM,  est  répé- 
tée la  vérité  vis  à  vis  de  tout  le  monde  :  pbccei  ejta  rei  jtàkem 
jmf0:eis{^. 

—  Une  règle  commune  aux  trois  actions  préjudicielles  dont  il 
vient  d'être  parlé,  c'est  que,  dès  qu'il  s'est  écoulé  cinq  ans  depuis 
la  mort  d'une  personne,  on  ne  peut  plus  agir  pour  lui  ftiîre  recon- 


(1)  GaUiiftnile,  L.  3,  D.,  Dt  cotlu$,(Me^.  (fe,i0>, 

(2)  Gaiua,  L.  i  eod.  fit. 

(3)  Ulpiea,  L.  2  eod.  TU. 

(4>  L.  S  §  i,  D.,  J>e  agnosc.  et  ai.  Hberis  («S,  3>. 
(5)  L.  3  pr.  eod.  Tit. 
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naître  un  état  pire  que  celui  in  cujus  possessione  mortua  e$l  (1). 

OBSEnVATlONS  GÉNÉRALES  SUR   L* ACTION  ]N  PERSONAM  ET  SUR  l'aCTION 

IN  REM. 

L'obligation  de  donner  une  certaine  chose,  c'est-à-dire  d'en 
transférer  la  propriété,  ne  peut  pas  nattre  au  profit  de  celui  qui 
est  propriétaire  de  cette  chose.  C'est  là  une  règle  dont  nous 
avons  déjà  vu  plus  d*une  fois  faire  l'application  (2).  Cela  étant,  il 
va  de  soi  que,  quand  je  suis  propriétaire  d'une  chose^  je  ne  puis 
pas  intenter  une  actic»!  par  laquelle  je  prétendrais  que  le  défen- 
deur est  obligé  de  me  donner  cette  chose.  C'est  aussi  ce  que  dit 
Gaius  :  Certum  est  non  passe  nos  rem  nostram  ab  alto  itàpeiere^  si 
paret  eum  dare  oportere  :  nec  enim  quod  nostrum  est^  nobis  dari 
potesty  cum  solum  td  dari  nobis  tntelligatur  quod  ità  datur  nt  nos* 
trum  fiât ,  nec  res  guœ  nostra  est,  ampliUs  nostra  fieri  potest  (3). 
Là  où  l'obligation  est  impossible,  évidemment  il  ne  peut  pas  être 
question  d'une  action  in  personam. 

Mais  Gaius  nous  signale  immédiatement  une  exception  à  la  rè- 
gle :  Planèj  odio  furum,  quo  magis  pluribus  actionibus  teneantur^ 
effèctum  est  u/,  extra  pomam  dupli  aut  quadrupli^  rei  recipiendœ 
nomine  fures  exhâc  actione  etiam  teneantur^  si  paret  eos  dare  opor- 
tere, quamvis  sit  etiam  adversus  eos  hœc  aciio  quâ  rem  nostram  esse 
petimus  (4).  il  s'agit  là  de  la  condictio  furtiva^  dont  nous  avons 
déjà  dit  un  mot  {5).  Ainsi,  ma  chose  est  volée  par  Titius  :  sans 
doute  je  puis  la  revendiquer;  mais  je  puis  aussi  dire  au  voleur: 
f  Vous  avez  voulu  vous  approprier  ma  chose  :  je  suppose  que 


(1)  Voy.  le  Titre  du  Digeste  Ne  de  statu  defanct,  posl  quinquennium  quœraiur 
(40, 45). 

(2)  Voy.  lost.,  §  10  Be  legati*  (il,  20);  §  2,  aa  commencement,  De  inutii. 
stipuL  \}{\,  19). 

(3)  Comment.  IV,  §  4  (au  commencement).  Reproduit,  aux  iDstitutes,  §  14 
(au  commencement)  De  action. 

(f  )  Même  §  4,  in  fine;  même  §  14,  in  fine. 

^5)  iQst,  §  19  De  oblig,  quœ  ex  del.  nasc.  (IV,  1),   Cî.-des«tt8,  p.  3S2 
et  383. 
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VOUS  y  soyez  parvenu  ;  au  moins  ètes-vous  obligé  de  me  la  rendre, 
puisque  je  n'ai  point  consenti  à  vous  la  donner.  » 

Quelle  utilité  peut  avoir  pour  la  personne  volée  la  possibilité 
d'employer  cette  condictio  furtiva  T  Supposons  que  la  chose  périsse 
par  cas  fortuit  entre  les  mains  du  voleur  :  la  revendication  devient 
par  là  même  impossible,  res  extinctiB  vindicari  non  ptmunt.  Au  con- 
traire la  condictio  subsiste  :  car,  du  moment  où  la  chose  a  été  entre 
les  mains  du  voleur,  il  s'est  trouvé  en  demeure  de  la  rendre  ;  or, 
la  perte  fortuite  de  l'objet  dû,  en  principe,  ne  libère  le  débiteur 
qu'autant  qu'il  n'était  pas  in  mord.  C'est  ce  que  dit  très-bien  Gains  : 
Extinctœ  reSy  licet  vindicari  non  possint,  condici  tamen  furibus... 
posmnt  (i).  —  Le  voleur,  du  reste,  peut  purger  sa  demeure,  comme 
le  peut  en  général  tout  autre  obligé  :  In  re  furtivâ,  dit  Ulpien,  con- 
dictio ipsorum  corparum  competit;  sed  utrùm  tamdiit  quamdiîi  ex- 
stent,  an  verd  et  si  desierint  esse  in  rébus  humanis  ?  Et,  si  quidem 
obtuUt  fur,  sine  dubio  nulla  erit  condictio;  si  non  obtulit^  durât  con  - 
dictio  astimationis  ejus  /  corpus  enim  ipsum  prœstari  non  potest  (2). 
Mais  la  demeure  n'est  point  purgée  par  cela  seul  que  le  voleur  est 
prêt  à  défendre  à  la  condictio  furtiva  :  Licet  fur  paratus  fuerit 
excipere  condictkmem^  et  per  me  steferit,  dùm  in  rébus  humanis  rcs 
fuerat^  condicere eam^  posteà  autem  perempta est,  tamen  durare  con- 
dictùmem  veteres  voluerunt  :  quia  videtur  qui  prima  invito  domino 
rem  contrecttxverit^  semper  m  restituendâ  eâ  quam  nec  debuit  auferre^ 
moram  facere  (3). 

n  y  a  d'autres  cas  encore  où  l'action  est  intentée  par  un  homme 
qui  prétend  que  sa  propre  chose  doit  lui  être  donnée.  Ainsi,  cela 
se  présente  pour  l'action  rerum  amotarum^  qui,  du  reste,  est  une 
espèce  de  condictio  furtiva^  moins  le  nom  (4).  Cela  se  présente 
également  au  cas  où  j'ai  été  violemment  dépossédé  de  ma  chose. 
Sed  et  ei  qui  vialiquem  de  fundo  dejecitposse  fundum  condici  Sabi- 
nus  scribit  :  et  ità  et  Celsus.  Sed  ità  si  dominus  sit  qui  dejectus  candi- 


(1)  CommeDt.  U,  §  79  in  fine.  Voy.  aussi  Inst ,  §  26  t  n  fine  De  divis  ver, 
(li,  i). 

(2)  L.  8  fT.,  D.,  Dêcondict.  flirt.  (13,  !). 

(3)  TryphoniDUSy  L,20eod,  fit, 

(k)  Ulpien,  L.  17  §  3,  D.,  itertim  amot.  (25,  2). 
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cal  ;  cœterùm^  si  non  ^iV,  pcmemonem  eum  condicere  Ceisui  ait  (4).  — 
Enfin  Titius  doit  me  donner  la  fonds  Cornélien  ;  j'en  deviens  pro* 
priétaire  aliundè:  si  les  deux  causes  ne  sont  pas  lucratives,  je 
pourrai  très-bien,  quoique  propriétaire,  intenter  contre  Titius 
l'action  personnelle  $i  parei  fundum  dare  oportere  (2). 

Nous  savons  que  la  rei  vindicatio  est  l'action  par  laquelle  on 
prétend  être  dominus  ex  jure  Quiriiium  d'une  certaine  chose. 
Quant  au  mot  vindicatio^  il  s'applique,  en  général,  à  toute  action 
in  rem.  —  Au  contraire,  le  mot  eondictio  ne  s'applique  pas  à^toule 
action  in  personam  sans  distinction  :  il  s'applique  seulement  aux 
actions  par  lesquelles  dari  fierive  oportere  iniendimus  (3),  Très- 
anciennement  condicere  était  synonyme  de  dentmciare  :  &i  effet,  le 
demandeur  dénonçait  à  son  adversaire  qu'il  eût  à  se  présenta  au 
bout  de  trente  jours  pour  recevoir  un  juge.  Nunc  v^o,  ajoute  Gaina, 
non  propriè  gondigtioneh  dicimm  actionem  in  personam  quâ  inienii- 
mm  dare  nobis  oportere  :  nulla  enim  hoc  tempore  eo  nomine  deman' 
ciatio  fit  (4). 

Ainsi,  actio  in  personam  désigne  le  genre  ;  eondictio  désigne  seu- 
lement une  des  espèces  comprises  dans  ce  genre«  Au  nombre  des 
actions  m  personam^  outre  les  condictiones^  nous  trouvons  encoire  : 
les  actions  de  bonne  foi,  Vactio  furii  et  l'oc^io  legis  Aquiliœ^  un 
grand  nombre  d'actions  in  factum. 


ACTIONS  PÉNALES  ET  ACTIONS  RE/  PERSECUTORIjË. 


Après  avoir  divisé  les  actions  en  actions  in  rem  et  actions  inper- 
sonam^  Gains  signale  en  ces  termes  une  seconde  division  :  Agimus 
interdUm  ut  rem  tantùm  consequamur,  interdîim  ut  pœnam  tantùm, 


(1)  Ulpien,  L.  2,  D.,  De  condict,  tritic.  (13,  3).  Voy.  mm  L.  25  §  i,  D.,  De 
furt.  (47,  2). 

(2)  lD8t.,§  6  De  legatU;  %2  D9  inutil,  stipulai,  a-deseos,  p.  207  et  208. 

(3)  Gaias,  IV,  §5;  loat.,  §  15  (au  commencement}  De  action» 

(4)  Gomment.  IV,  §  18;  InsU,  §  15  in  fine  De  action. 
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aliàsutrem  etpcenam  (1).— Tandis  que  la  division  précédente  C0iii>- 
prenait  même  les  actions  relatives  à  l'état  des  personnes,  celle-d 
au  contraire  suppose  uniquement  des  actions  relatives  aux  biens. 

Le  but  du  demandeur  qui  intenté  une  action  peut  être  de  tnàin^ 
tenir  ou  de  rétablir  Tintëgrité  de  sou  patrimoine  :  c'est  ce  qui 
arrive  quand  je  revendique  ma  chose  contre  un  tiers-possesâeur , 
et^  de  même,  quand  je  réclame  de  Titius  le  reihboursement  d'une 
somme  que  je  lui  ai  prêtée^  D'autres  fois  le  but  du  demandeiiî*  est 
de  faire  infliger  au  défendeur  une  diminutioli  de  son  patrimoine  : 
ainsi  celui  qui  intente  Faction  furti  tend  à  ce  que  le  patrimoine  du 
défendeur»  tel  qu'il  se  trouve  aujourd'hui  légalement  constitué, 
soit  ramené  ô  une  valeur  moindre.  Dans  d'autres  cas  enfin^  le 
demandeur  cherche  tout  à  la  fois ,  par  une  seule  et  même  action, 
d'abord  à  maintenir  son  patrimoine  intact  et  puis  à  faire  réduire 
celui  du  défendeur  :  tel  est  le  cas  de  l'action  bonorum  vi  rap'orum. 
Dans  la  première  hypothèse^  nous  disons  que  Taction  est  rei  per»  ' 
sequendœ  gratiâ  compara(a^  ou,  plus  brièvement^  rei  perseaxtth 
ria  (2)  ;  dans  la  secondei  nous  disons  qu'elle  est  pénale;  enfin,  dans 
la  troisième,  nous  disons  qu'elle  est  mixtes 

Une  action  peut  être  pénale  pdur  le  défendeur,  m  p&secuforia 
pour  le  demandeur^  Ainsi,  par  dol  ou  par  maladresse  vous  tues 
mon  esclave.  Get  eeelave  valait  dO  sous  d'or,  et  depuis  un  an  il  n'a- 
vait aucunement  changé  de  valeur.  A  quoi  tend  l'action  de  la  loi 
Aquilia  que  j'intente  contte  vous  ?  Assurément  elle  ne  tend  pas  à 
augmenter  mon  patrimoine,  elle  tend  à  le  maintenir  ce  qu'il  était 
avant  voire  délit  ;  mais  elle  tend  ausâ  à  diminuer  le  Vôtrë^  à  en 
faire  sortir  %  sous  d'or^  De  même,  vous  vous  présentez  à  met 
comme  possédant  ma  chose  qu'en  réalité  vous  ne  possédez  pas  ; 
vous  voulez  donner  le  temps  au  véritable  possesseur  d'accomplir 
l'usucapion,  et  il  l'accomplit  effectivement  :  si  je  vous  fuis  eondam* 
ner  pour  votre  dol  (3)^  le  montant  de  la  condamnation  sera  pou# 
moi  une  pure  indenmité,  mais  ce  serapour  vous  une  peine.  De 
même  encore  si  par  votre  dol  vous  me  faites  accepter  une  hérédité 


(1)  Comment.  IV,  §  6.  Comp.  Inat,  §  !6  De  action. 

(2)  Cette  defofère  expression  ne  se  trouve  pas  dans  les  textes. 

(3)  Gains,  L.  39,  D.,  De  dolo  malo  (4,  3). 
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mauvaise  (1).  Daus  les  cas  de  cette  espèce,  les  jurisconsoltes 
romains  disent  tantôt  que  l'action  pei*tinet  ad  rei  persecutionerriy 
et  tantôt  qu'elle  est  pœnalis.  Je  dirai  qu'il  y  a  là  une  action  pénale 
unilatérale.  Et  dans  les  cas  où  il  s'agit  non-seulement  d'appauvrir 
le  défendeur,  mais  en  même  temps  d'enrichir  le  demandeur, 
comme  par  exemple  dans  le  cas  de  l'action  furti,  je  dirai  que  Fac- 
tion est  pénale  bilatérale  (2). 

—  Quel  est  l'intérêt  pratique  de  la  division  des  actions  en  actions 
rei  penecutoriœ  et  actions  pénales?  Cet  intérêt  se  présente  à  tr«3is 
points  de  vue  principaux  : 

1*  Toute  action  pénale  peut  s'exercer  noxaliter  contre  le  pos- 
sesseur de  Tesclave^  quand  la  personne  qui  a  encouru  la  peine  se 
trouve  être  un  esclave  (3). 

2*  Une  action  pénale  ne  peut  jamais  être  intentée  contre  l'héri- 
tier de  celui  en  la  personne  de  qui  elle  a  pris  naissance.  Est  cer- 
'  tissima  jurts  régula^  dit  Gaius,  ex  maleficiis  pœnales  actiones  in 
keredem  non  competere  (A).  Ulpien  fait  application  de  celte  règle 
lorsqu'il  dit,  en  parlant  de  l'action  de  dol  :  Bœc  actio  in  het^dem 
et  cœteros  successoi^es  datur,  duntaxat  de  eo  quod  ad  eos  pervenit  (5). 
Cette  règle  sert  aussi  à  nous  expliquer  pourquoi  l'action  de  la  loi 
Âquilia  ne  peut  jamais  être  intentée  contre  l'héritier  de  celui  qui 
damnum  injuria  dédit  (6)  :  lors  même  que  l'action  tendrait  pure- 
ment et  simplement  au  montant  du  dommage,  elle  n'en  est  pas 
moins  pénale  ex  parte  rei^  et  cela  suffit  pour  mettre  l'héritier  à 
rabri. 

Le  dol,  il  faut  bien  le  remarquer,  ne  donne  pas  toujours  lieu  à 
une  action  pénale.  Voici,  en  ce  sens,  un  texte  de  Paul,  dans  lequel 
le  jurisconsulte  se  place  précisément  aux  deux  points  de  vue  qui 
viennent  d'être  indiqués  (transmissibilité  in  heredem,  possibilité 
d'agir  noxaliter)  :  Ex  contractibus  venientes  actiones  in  heredes 
dantur,  li:etdelictum  quoque  versetur^  veluti chmtutor  in  tutelâge- 


(1)  Furius  Anthianus,  L.  40  eod,  Tit, 

(2)  Gomp.  M.  de  Savigny,  System,  t.  V,  §  210. 

(3)  Inst,  pr.  De  noxal.  acU  (IV,  8). 

(4)  Comment.  IV,  §  112.  Gomp.  Inst,  §  1  De  perp,  et  tempor,  ad.  (IV,  12). 

(5)  L.  17  g  1,  D.,  De  dolo  maio. 

(6)  Inst.,  §  9  in  fine  De  lege  Aquib'à  (IV,  3).  Ci-dessus,  p.  399. 
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rendâ  dolo  fecerit,  aut  is  apud  qvem  depositttm  est.  Quocofu  enim  cùm 
/iltusfamiliâs  aut  servus  quid  taie  commisii,  de  peculio  actio  datur, 
non  noxalis  [\]. 

3^  L'action  pénale  est  toujours  donnée  pour  le  tout,  m  solidum, 
contre  chacun  des  délinquants.  Du  reste,  il  y  a  une  distinction  à 
faire.  S'il  s'agit  d'une  action  pénale  bilatérale,  telle  que  l'action 
furiiy  même  le  paiement  fait  par  l'un  de  ceux  qui  en  sont  tenus  ne 
libère  pas  les  autres  :  chacun  doit  être  puni  aussi  sévèrement  que 
si  lui  seul  avait  commis  le  délit.  La  différence  qui  existe  à  cet 
égard  entre  l'action  furti  et  la  condictiofurtiva  est  très-bien  signa- 
lée par  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  :  Prœses  provtnciœ^ 
sciens  furti  quidem  actione  singulosquosque  in  solidum  teneri^  cùndic- 
tionis  verô  nummorum  furtim  subtractorum  electionem  esse,  ac  tùm 
demùm  si  ab  urio  satisfactum  fuerit  cœferos  liberari,  jure  pro  ferre  sen- 
tentiam  curabit  (2).  Au  contraire,  s'il  s'agit  d'une  action  pénale 
unilatérale,  le  principe  est  que  les  co- délinquants  sont  tenus  m  so- 
lidum  dans  le  sens  ordinaire  du  mot,  c'est-à-dire  que  le  créancier 
peut  bien  s'attaquer  à  celui  qti'il  lui  plait  de  choisir,  mais  que  le 
paiement  fait  par  l'un  libère  les  autres  ;  Si  plures  dolo  fecerinl, 
dit  Ulpien,  et  unus  restituent,  omnes  liberantvr;  quôdsi  unus  quanti 
ea  res  est  prœsttterit,  puto  adhùc  cœteros  liberari  (3).  Toutefois, 
ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un  instant,  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia  e«t  traitée,  sous  ce  rapport,  comme  l'action  furti. 

Quelles  actions  appartiennent  à  la  classe  des  actions  rei  persecu" 
toriœ? 

Ce  sont  d'abord,  dit  Justinien,  toutes  les  actions  m  rem  (4).  Mais 
cette  proposition  n'estpas  d'une  exactitude  absolue.  Supposons  qu'un 
tiers  qui  possède  ma  chose  la  détruise  pour  n'avoir  pas  à  me  la 
rendre  :  io/o  facit  quominùs  possideat.  La  revendication  que  je  puis 
exercer  contre  lui  (5)  est  certainement  pénale  vis  à  vis  de  lui  : 


(1)  L.  49,  D.,  De  obtig.  et  act,  (44, 7). 

(2)  L.  1,  C,  De  ccndid.  fUrt.  (4,  8). 

(3)  L.  17  pr.,  D.,  De  dolo  malo. 

(4)  Insl.,  §  n  (V  phrase)  De  action. 

(5)  Voy.  ci-dcMUs,  p,  489. 
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aussi  ne  pourrais-je  pas,  en  principe,  Tintenier  contre  son  héri- 
tier. Ainsi  que  le  dit  Julien ,  cutn  fundi  possessor  antè  litem  contesta- 
tam  dolo  malo  fundum  possidere  desiit,  heredes  ejus  in  rem  qui- 
dem  actionem  suscipere  cogendi  non  sunt;  sed  in  factura  actio  adver- 
sm  eo8  reddi  debebit^  per  quam  rettituere  cogantur  quanta  locupktes 
ex  ed  refacti  fuerunt  (i). 

Quant  aux  actions  in  personam,  celles  qui  naissent  ex  contractu 
sont  presque  toutes  rei  persecutoria.  Cela  s'applique  aux  actions 
qui  naissent  du  mutuum^  de  la  stipulation,  du  commodat,  du  dé- 
pôt^ du  mandat^  de  la  société^  de  la  vente,  du  louage.  Cependant 
l'action  àepositi  directa  n'est  pas  toujours  donnée  uniquement  rei 
persequendœ  causa.  Lorsqu'il  s'agit  d*un  dépôt  nécessaire,  c'est-à- 
dire  d'un  dépôt  fait  tumultûs,  incendiiy  ruinœ^  naufragii  causa,  le 
Préteur  donne  radion  au  double  soit  contre  le  dépositaire,  soit 
contre  son  héritier  personnellement  coupable  de  dol  :  l'action 
alors  est  mixte,  tàm  rei  quàm  pcenœ  pei^secutoria  (3).  Nous  voyons, 
du  reste,  dans  un  autre  passage  des  Institutes  (3),  que  l'action 
depositi  directa  n'est  ainsi  donnée  au  double  que  contre  celai  qui 
nie  le  fait  du  dépôl^  adversùs  inficiantem.  D'un  passage  des  Sen- 
tences de  Paul,  on  peut  conclure  que,  d'après  la  loi  des  douze  Ta- 
bles, l'action  depositi  directa  était  toujours  donnée  au  double  :  £x 
causa  depositi  kge  xu  Tabutarum  in  duplum  actio  datur^  edicto 
Prœtoris  in  simplum  (4). 

Parmi  les  actions  qui  naissent  ex  mateficiisy  les  unes  sont  pure- 
ment pénales,  les  autres  sont  mixtes  (5).  Est  purement  pénale 
l'action  furtiy  sans  distinguer  si  elle  est  donnée  au  quadruple, 
contre  un  fur  manifestus^  ou  si  elle  est  donnée  seulement  au  double 
contre  un  fur  nec  manifestus.  Elle  est  purement  pénale  :  car  la 
personne  volée  a  une  autre  action  ipsius  rei  persequendm  camâ, 


{{)  L.  52,  t).,  DereivimUe,  (S,  i). 

(2)  Inst.,  §  17  De  action. 

(3)  §  26  eod.  TU. 

(4)  Sen^,U,  xir,§11. 

(5)  Jnst.,  §  18  (!<:«•  alinéa)  De  action.  —  La  cô^iclià  fUrtiva  cet  ^afèméDl  rri 
pers$cutoria  :  ne  Doll-elle  pas  ex  maleficio?  Elle  nall  à  l'occasion  do  furtvm; 
mais,  à  proprement  perler^  elle  ne  dérive  pas  ex  ipso  rixaléj^cio.  Coinp.  M.  d« 
SaTJgny,  System,  t.  V,  append.  xiv,  n*»»  il  et  18. 
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OU  la  revendication  contre  le  possesseur,  quel  qu*il  soit,  ou  la 
condictio  contre  le  voleur  et  contre  son  héritier  (i). 

Comme  exemple  d'action  mixte,  on  cite  d*abord  l'action  bono- 
rum  vi  raptorum.  Elle  est  mixte,  quia  in  quadruplum  rei  penecuiio 
continetur^  pcena  autem  tripliest  (*i).  Gains  nous  apprend  que  cer- 
tains jurisconsultes  la  considéraient  comme  purement  pénale  (3)  ; 
leur  opinion  n'avait  pas  prévalu. 

Au  nombre  des  actions  mixtes  figure  également  l'action  de  la 
loi  Aquilia.  Ce  n'est  pas  seulement  quand  elle  est  donnée  au  dou- 
ble adversùs  infictantem  qu'elle  est  mixte  ;  elle  peut  encore  avoir 
ce  caractère  lors  même  qu'elle  est  donnée  au  simple.  En  effet, 
supposons  qu'on  me  tue  un  esclave  devenu  depuis  un  an  borgne 
ou  boiteux  :  j'obtiendrai  une  condamnation  égale,  non  pas  au 
montant  du  dommage  que  j'éprouve,  mais  à  la  plus  haute  valeur 
que  l'esclave  ait  eue  dans  l'année  (A),  Au-delà  de  Tindemnité 
qu'elle  me  procure,  l'action  est  véritablement  pénale  bilatérale  ; 
et,  jusqu'à  concurrence  même  de  cette  indemnité,  si  pour  moi 
elle  est  bien  rei  persecutoria^  pour  le  défendeur  elle  est  encore 
pœnalii.  Aussi  Ulpien  s'exprime-t-il  très-exactement  lorsqu'il  dit, 
en  termes  absolus  :  In  heredem  vel  cœteros  hœc  actio  non  dabitur^ 
cùm  sit  pcenalis  ;  nisi  forte  ex  damno  locupletior  hères  factus  sit  (5). 
—  Qu'arriverait-il  si  le  même  damnum  était  imputable  à  plu- 
sieurs? Chacun  des  délinquants  serait  tenu  comme  s'il  eût  seul 
commis  le  délit,  et  le  paiement  fait  par  l'un  ne  libérerait  pas 
les  autres.  Chm  a  plutihus,  dit  Julien,  idem  servus  ità  vulneratus 
esset  ut  non  appareret  cvjus  ictu  periisset,  omnes  lege  Aquilià  teneri 
veteres  judicaveruni  (6).  Et  voici  comment  Ulpien  développe  celte 
décision  :  Si  plures  servum  percusêerint,  utrinn  omneSy  quasi  occi- 
derint  feneantur^  videamus.  Et  si  qmdem  apparet  cujus  ictuperierit, 


(1)  loat,  §  18  (2«  alinéa)  D9  oc^'ofi*  Yoy.  aoeei  Ulpiao,  L.  7  §  8,  D.,  iM  «o*»- 
dict.  fart.  (13, 1). 

(S)  Inst.,  §  19  (Irt  phrase)  De  action, 

(3)  CommenU  IV,  §  8. 

(4)  iQst.,  §  19  (2«  phrase)  De  action.  Rapprochez  le  §  9  i)«  lege  Aquilià 
aV,  3). 

(5)  L.  23  §8,  D.j  ief  leg,  Aqml,  (9,  2).  Comp.j  ci-desBUS^  p.  552. 

(6)  L.  51  §  i,B.,  i<f  leg,  Aquil. 
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ille  quasi  occident  tenetur.  Quod  si  non  apparet^  omnes  quasi  ocdde- 
rinty  ienen  Julianus  ait;  et  si  cum  uno  agatur^  cœteri  non  liberan-- 
tur  :  nàm  ex  lege  Aquilià  quod  alius  prcsstitity  alium  non  relevât, 
cum  sit  pœna  (i).  On  ne  suit  donc  pas  ici  la  règle  ordinaire  en 
matière  d'action  pénale  unilatérale  (2).  Cela  ti^it  peut-être  à  ce 
que,  le  propriétaire  de  Tesclave  pouvant  prendre  la  valeur  de  ce- 
lui-ci à  un  moment  diflférent  vis  à  vis  de  chacun  des  co-délin- 
quants  (pourvu  qu'il  la  prenne  toujours  dans  l'année  qui  a  pré- 
cédé  le  délit),  les  co-délinquants  ne  sont  pas  tous  tenus  de  la 
même  somme,  ce  qui  ne  permet  guère  de  voir  en  eux  des  co-dé- 
biterus  solidaires.  Du  reste,  comme  je  l'ai  déjà  fiiit  remarquer, 
l'action  de  la  loi  Aquilia,  dans  une  certaine  mesure,  est  véritable- 
ment une  action  pénale  bilatérale  (3). 

Enfin  l'action  est  mixte  dans  tous  les  cas  où  elle  est  donnée  au 
double  advenus  inficiantem.  Nous  savons  déjà  que^  dans  le  droit 
de  Justinien,  quand  des  legs  ou  des  fidéicommis  ont  été  laissés 
sacrosanctis  ecclesiisvel  aliis  venerabilibus  loas^  si,  la  personne  char- 
gée de  l'exécution  ne  payant  pas,  on  se  trouve  dans  la  nécessité 
de  l'appeler  en  justice,  cette  personne  sera  condamnée  au  double  : 
tune  et  ipsam  rem  vel  pecuniam  quœ  relicta  est  dare'compelliturj  et 
aliud  tantum  pro  pœnâ  (4). 


ACTIONS  MIXTES,  TAM  IN  REM  QUAM  IN  PERSONAM. 


Les  rédacteurs  des  Institutes  viennent  de  parler  d'actions  qui 
sont  mixtes  en  ce  sens  qu'elles  sont  données  tout  à  la  fois  rei  et 
pœnœ  persequendœ  causa.  Ils  en  prennent  occasion  de  signaler  trois 
actions  qui  sont  également  mixtes/  quœ  mixtam  causam  obtinere 
videntury  mais  en  un  tout  autre  sens.  Il  s'agit  de  l'action  famiUœ 


{i)L.i\%2iod,Tit. 

(2)  Voy.  ci-des8\i9,  p.  553. 

(3)  Comp.  mon  traité  Des  obligaHons  solidaires  en  droit  romain,  p.  177-179. 

(4)  lD«t.,  §  19  in  fire  De  action,  Comp.  %1  De  oblig.  quasi  ex  contr,  (111,27), 
et  ci-desfQS,  p.  370  et  371. 
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erctêcundcBy  donaée  entre  cohéritiers  pour  le  partage  de  la  succes- 
sion, de  Taction  commuai  dividtmdo^  donnée  entre  communistes 
pour  le  partage  de  la  chose  indivise,  et  enfin  de  Faction  finium 
regundorum ,  donnée  entre  propriétaires  voisins  relativement  au 
bornage  (\). 

Nous  savons  déjà  que  la  formule  de  ces  trois  actions  contient 
une  partie  qui  ne  se  rencontre  dans  aucune  autre  formule,  Vad' 
judicaHo  (2).  Nous  savons  aussi  que  cette  adjudicalio  est  une  ma- 
nière de  transférer  la  propriété  (3).  Nous  devons  maintenant  tout 
d'abord  compléter  cette  dernière  notion^  en  disant  quelques  mots 
de  l'effet  du  partage  en  droit  romain. 

Lorsqu'une  succession  ou  une  chose  particulière  est  partagée  en 
nature  entre  ceux  à  qui  elle  appartenait  par  indivis^  les  Romains 
voient  là  une  sorte  d'échange.  En  d'antres  termes,  le  partage  est 
attributif  de  propriété.  Cette  doctrine  n'avait  pas  été  universelle- 
ment admise  dès  l'origine;  mais  de  bonne  heure  elle  avait  pré- 
valu. Sur  ce  point,  nous  avons  au  Digeste  un  texte  très-curieux.  Un 
homme  qui  était  co-propriétaire  par  indivis  avec  vous  d'un  certain 
fonds  a  légué  à  sa  femme  Tusufruit  de  ce  fonds;  après  sa  mort,  il 
y  a  partage  entre  vous  et  son  héritier.  Le  fonds  étant  partagé  en 
nature,  certis  regionibusj  l'usufruit  de  la  femme,  suivant  Trebatius, 
ne  porte  aucunement  sur  la  part  divise  mise  dans  votre  lot,  il  porte 
uniquement  sur  la  part  divise  échue  à  l'héritier  du  mari  (4) .  a  Mais, 
dit  Labéon,  je  tiens  cette  décision  pour  fausse.  En  effet,  l'usufruit 
de  la  femme  avant  le  partage  portant  pour  moitié  indivise  sur  la 
totalité  du  fonds,  l'arbitre  n'a  pas  pu,  statuant  entre  vous  et  l'hé- 
ritier du  mari,  changer  le  droit  de  la  femme.  Telle  est  aussi  la  doc- 
trine reçue  »  (5). 

Lorsque  deux  personnes  ont  l'usufruit  par  indivis  d'une  chose, 
comme  le  droit  d'usufruit  de  Primus  n'est  pas  susceptible  d'être 


(1)  Inst.,  %2QDe  action. 

(2)  Gaiuf,  IV,  §  42.  Ci-deaetis,  p.  470  et  471. 

(8)  Voy.  les  Fragments  (TUlpim,  XIX,  i  16;  et  notre  1. 1,  p.  446. 

(4)  Cest  ce  qa*il  faudrait  décider  chez  nous»  le  partage  étant  déclaratif  (C. 
N»p.,  art  883). 

16)  L.  31,  D.,  De  ufu.  et  usufr.  (33,  2).  —  Voy.  aussi  Papinien,  L.  3  §  2, 
I>.,Çiitpo/û>rei(20,4). 
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transffiré  à  Secondas,  aucune  adjudicatio  ici  n'est  possible  :  en 
d'autres  termes,  entre  co-usufruitiers  il  ne  peut  pas  y  avoir, 
comme  entre  co-proprîétaires  par  indivis,  une  action  communi  divi^ 
dundo  dii^cte.  Si  tnter  duos  frucluarios  sit  controversia^  dit  Ulpien, 
Julianm  scribit  œquisnmum  esse  quasi  commuai  dividundo  judictum 
dariy  vel  stipulatione  tnter  se  eos  cavere  qualiter  fruantur.  Curemm 
{inqnit  Julianus)  ad  arma  et  rixam  procedere  patiatur  Prœtor  quos 
potest  jurisdictione  suâ  componeref,,.  (1). 

Revenons  maintenant  à  notre  §  20  /fe  oùtiomhu^  et  demandons* 
nous  ce  qu'on  a  préc^ément  voulu  dire  lorsqu'on  a  dit,  en  parlant 
des  trois  actions  où  Y  adjudicatio  est  possible  :  Mixtam  CQusaxa4}bti- 
nere  videntur,  tàm  in  rem  quàm  in  personam.  Sur  ce  point,  un  graod 
nombre  d'explications  diverses  ont  éiÂ  proposées*  Je  rapporterai 
ici  les  quatre  principales  : 

i""  Les  trois  actions  dout  uoua  parlons  ont  ceci  de  vemariiaablt 
que  chacune  des  parties  qui  figurept  au  pcocèA  )ieut  ètjre  ^tok'^ 
damnée^  En  général,,  le  demandeur  peut  ïm^  succomber  dans  sa 
prétention;  mais  le  défendeur  saul  peut  ^tre  «ondanuié^  ki^  au 
contraire  )  une  condamnation  proprement  dite  peut  éUre  p»H 
noncée  contre  le  demandeur  tout  aum  bien  que  coutra  le  dé&n^ 
deur.  Mixtœ  sunt  aetiones.^  dit  Ulpien,  in  çptibus  uterque  actor  eêt  : 
utputa  finium  regundorum^  familiœ  erciscundœ^  communi  dividundo^ 
inierdicturr  vti  pos^idetis,  utrubi  (2).  — Dans  lenaème  sens,  les  ac- 
tions dont  il  s'agit  sont  dites  doubles.  Ecoutons  Gains  :  In  tribui 
istis  duplicibus  judiciis^,.,  quœritur  quis  ai^or  intelli^uv^  quia  par 
causa  omnium  videtur.  Sed  magis  placuit  eum  videri  actorem  qui 
ad  judicium  provocâsset  (3).  Ulpien  prévoit  le  cas  où  lesi  parties 
d'accord  se  sont  adresséea  au  juge  :  Sed  cùm  amba  ad  JAidicium pro- 
vocant, sorte  res  discemi  sokt  (4).  Quel  intérêt  peut-il  donc  y  avoir, 
puisque  tous  peuvent  également  être  condamnés,  à  rechercher 


(1)  L.  18  §  3,  ».,  l>e  utufr,  (T,  î).  Voy.  aassî  îe  même  UIpîeB,  L.  7  g  M,  1>. , 
Comm.  éMd,  ^0, 3). 

(2)  L.  37  §  1,  D.,  De  oblig.  et  ad.  (44,  7). 
(8)  L.  S  §  1,  D.,  Comm.  dimd.  (f  0,  3). 
(4)  L.  14^  D.,  ûejudicifs  (5,  1). 
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lequel  sera  considéré  comme  demandeur  ?  Llntérèt  cousiste  vrai- 
semblablement en  ce  que  le  demandeur  dçvra  d'abord  adminis- 
trer ses  preuves,  en  ce  qu'il  aura  le  premier  la  parole  pour  sou- 
tenir ses  prétentions,  etc. 

Voilà  donc  un  caractère  particulier  que  présentei^t  nos  trois  ac- 
tions :  chaque  partie  est  tout  à  la  fois  demanderesse  et  défende- 
resse. Est-ce  à  cela  qu'ont  voulu  faire  allusion  les  rédacteurs  du 
§  20  /te  actionihus  ?  Les  mots  tàm  in  rem  quàm  in  personam  signi- 
fieraient alors  que  le  caractère  en  question  peut  se  rencontrer  tant 
dans  une  action  in  rem  <jue  dans  une  action  in  personam.  Ejx  eflfet, 
les  mêmes  mots  sont  employés  en  ce  sens  lorsi^u'on  dit  qu'il  y  a 
certaines  actions  que  le  Préteur  a  établies  en  vertu  de  sa  juridic- 
tion, tàm  in  rem  quàm  in  personam  (I).  Mais  nos  trois  actions  sont 
certainement  des  actions  personnelles  (^),  et  même  on  peut  ajouter 
que,  parmi  les  actions  in  rem^  il  n'en  est  aucune  qui  présente  avec 
elles  de  l'analogie.  Le  sens  du  §  20  est  donc  que  chacune  des  trois 
actions  qu'il  mentionne  a  un  caractère  mixte,  tàm  in  rem  çfuàm  in 
personam.  Dès  lors  il  faut  reconnaître  que  ce  §  20  est  absolument 
étranger  à  la  circonstance  que  dans  certains  cas  lesi  deux  parties 
jouent  à  la  fois  l'une  et  Tautre  lo  rAle  de  demandeur  et  le  hMe  de 
défendeur. 

2®  Le  mot  causa  signifie  souvt^nt  l'objet,  le  but  (3).  Il  peut  signi- 
fier le  but  que  se  propose  une  personne  en  exerçant  une  action. 
Quel  est  ce  but?  C'est  toujours  d'obtenir  une  condamnation,  c'est- 
à-dire  de  taire  naître  une  créance  à  son  profit.  Mais  dans  les  trois 
actions  qui  nous  occupent,  il  y  a  autre  chose  :  la  partie  tend  à  ce 
qu'il  y  ait  adjudication  c'est-à-dîre  création  d*un  droit  réel  4  son 
profit.  Vidée  contenue  dans  le  §  20  serait  donc  celle-ci  :  clly  a  des 
actions  qui  ont  un  caractère  mixte,  en  ce  sens  que  pour  chaque 
partie  elles  peuvent  abonth*àla  création  d'un  drpit  réel  aussi  bien 
qu^la  création  d\in  droit  de  créance.  » 


(1)  lïMU,  %Z  De  action. 

(2)  Voy.  Qotamment  JusUoieo»  t.i%t,C,De  annali  except.  (7^44). 

(3)  Ainsi,  en  cas  de  sabaiitution  papiilaire,  on  peut  dire  <^'il  y  a  vnmtt  tf^- 
ttmienttimdiiarumcausawum^é^eHcharum  hereditatum,  Voy.Inst,  §  2  JHjmr 
piU,  SMbstit,  (11,  16). 


Digitized  by 


Google 


560  D^  ACTION». 

Je  ne  puis  pas  admettre  cette  explication^  du  reste  assez  ingé^ 
nieuse.  Elle  donne  aux  expressions  in  rem  et  in  personam  un  sens 
tout  à  fait  insolite.  Il  faudrait  dire  que  le  revendiquant  lui-même, 
qui  tend  à  obtenir  une  condamnation,  agit  in  personam. 

3*  Les  trois  actions  familiœ  erciscundcBy  communi  dividundo  et 
finium  regundarum^  nous  l'ayons  dit^  sont  des  actions  m  perwnam. 
Exercer  Tune  ou  Tautre  de  ces  actions,  c'est  toujours  prétendre 
que  l'adversaire  est  obligé,  c'est  soumettre  au  juge  une  question 
d'obligation.  Cependant  il  est  possible  que  ce  juge  ait  à  résouclre 
aussi  une  question  de  propriété.  Ainsi^  possesseur  d'une  succes- 
sion, j'intente  contre  Tilius  l'action  familiœ  erciicundœ;  Titius  me 
conteste  la  qualité  d'héritier.  Comme  possesseur,  je  ne  serai  pas 
renvoyé  à  intenter  tout  d'abord  la  petitio  hereditatis;  ce  sera  le 
juge  mémo  de  l'action  familiœ  erciicundœ  qui  devra  cognoscere  an 
coheres  sim^  statuer  sur  le  point  de  savoir  si  je  suis  ou  non  appelé 
à  l'hérédité  (i).  Il  en  serait  de  même  si,  possesseur  d'une  chose, 
j'intentais  l'action  communi  dividundo^  et  que  mon  adversaire  me 
contestât  la  qualité  de  propriétaire.  Enfin  Paul  dit  expressément 
que  l'action  finium  regundorum,  qui  est  une  action  in  personam^ 
tient  néanmoins  lieu  de  la  revendication  (2)  :  en  effet,  le  juge  de 
celte  action  doit  rechercher,  en  cas  de  difficulté,  de  quoi  chactm 
des  deux  voisins  est  précisément  propriétaire.  —  Voilà,  dit-on,  à 
quoi  ont  voulu  faire  allusion  les  rédacteurs  du  §  20  De  actionibus. 
Le  juge  est  appelé  sans  doute  à  statuer  sur  une  question  d'obli- 
gation; mais  il  peut  avoir  à  statuer  aussi  sur  une  question  de  pro- 
priété, il  peut  être  dans'le  cas  de  faire  ce  que  fait  ordinairement  le 
juge  de  la  pétition  d'hérédité  ou  de  la  revendication  (3). 

Cette  troisième  explication  du  §  20  De  actionibus  donne  lieu  à 
une  objection  qui  me  parait  grave.  Sans  doute  le  juge  de  l'action 
familiœ  erciscundœ  ou  communi  dividundoy  comme  le  juge  de  l'ac- 
tion finium  regundorum^  peut  avoir  à  trancher  un  différend  sur  une 
question  de  propriété.  Mais  ce  n'est  point  là  sa  fonction  normale. 


(1)  Gaias,  L.  1  §  1,  D.,  FamiL  ercisc,  (10, 2). 

(2)  L.  i,  D.,  Fin.  regund.  (10,  i). 

(3)  Telle  parait  être  l'idée  de  M.  de  Savigoy,  System,  t.  Y,  §  209.  Du  reste, 
l'illustre  rom&Diste  rénonce  sans  ancao  développement. 
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cela  ne  se  présente  pour  lui  que  très-accidentellement.  Il  est  donc 
difBcile  de  croire  que  les  rédacteurs  des  Institutes  aient  songé  à 
cette  possibilité  et  non  pas  à  un  caractère  constant  des  actions  dont 
ils  parlent,  quand  ils  ont  dit^  en  termes  si  positifs  et  si  absolus  : 
Qvtœdam  actiones  mixtam  causam  obtinere  videntur,  tàm  in  rem 
quàm  in  personam.  Leur  idée  est  que  l'action  est  toujours,  et  non 
pas  accidentellement,  tàm  in  rem  quàm  in  personam. 

4®  Les  trois  actions  familiœ  erciscundœ,  commtmi  dividundo  et 
finium  regundorumy  sont  bien  des  actions  in  personam;  mais,  en 
même  temps,  à  un  certain  point  de  vue,  elles  ont  le  caractère  dis- 
tinctif  de  l'action  in  rem.  Suivant  M-  de  Savigny,  elles  auraient  eu 
ce  caractère,  même  sous  le  rapport  de  la  formule,  attendu  que 
Vadjudicatio,  ne  contenant  pas  le  nom  de  toutes  les  parties,  se 
trouve  dès  lors  véritablement  rédigée  in  rem  :  la  formule,  étant  in 
personam  quant  à  Vintentio  et  in  rem  quant  à  Vadjudicatio ,  au- 
rait été  dite  mixta.  tàm  in  rem  quàm  in  personam^  et  cette  qualifi- 
cation aurait  ensuite  été  appliquée  à  l'action  elle-même  (1).  [ci 
encore  la  conjecture  du  grand  romaniste  prussien  ne  me  parait 
pas  admissible  :  d'une  part,  il  n'est  aucunement  démontré  que  la 
qualification  dont  il  s'agit  remonte  à  l'époque  où  le  système  for- 
mulaire était  en  vigueur,  et^  d'autre  part,  si  l'on  peut  dire  que 
Vadjudicatio  de  la  formule  est  rédigée  in  rem^  ce  n'est  point  une 
raison  pour  dire  que  la  formule  elle-même,  et  surtout  que  l'action 
est  in  rem. 

Ce  n'est  donc  point  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  la  formule 
qu'on  est  arrivé  à  déclarer  que  nos^trois  actions  présentent  le  ca- 
ractère de  l'action  in  rem.  Lorsque  le  juge  de  la  revendication  a 
recïJnnu  que  le  demandeur  est  propriétaire,  le  demandeur,  en  sor- 
tant de  l'audience,  dit  :  a  Cette  chose  est  bien  décidément  à  moi.  » 
De  même,  lorsque  sur  l'action  en  partage  ou  sur  l'action  finium 
regundorum ,  le  juge  confère  à  Titius  la  propriété  d'une  certaine 
chose  ou  d'une  certaine  parcelle  de  terre,  Titius  après  cette  adju- 
dicatio  va  dire  :  «  Ceci  est  bien  décidément  à  moi.  »  Sans  doute 
dans  l'action  in  rem  le  juge  se  borne  à  reconnaître  un  droit  de 
propriété  préexistant,  tandis  que  dans  l'action  en  partage  et  dans 


(I)  System,  l.  V,  §  «16. 

11.  ae 
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raelion  finium  regundorum  il  attribue  à  la  partie  une  propriété 
qu'elle  n'avait  point  ;  mais  pratiquement  le  résultat  est  le  même , 
et  il  n'est  pas  surprenant  que,  surtout  à  l'époque  de  Justinien^  on 
ait  assimilé  Tattribution  judiciaire  à  la  déclaration  judiciaire  de 
propriété  (!)•  Du  reste,  nous  voyons  les  jurisconsultes  romains 
eux-mêmes  employer  abusivement  le  mot  adjudiectHo  pour  dési> 
gnerla  reconnaissance  judiciaire  du  droit  réel.  Voici,  par  exemple, 
un  texte  de  Maroien  :  Créditer  kypotkecam  sibi  per  sententiam  ad- 
judicaiam^  quemadmodum  hahiturus  sit  quœritur, . .  (%},  Il  s'agit  d*iiB 
créancier  qui  a  intenté  l'action  hypothécaire  et  qui  a  fait  recon^ 
naître  par  le  juge  qu'il  a  effectivement  un  droit  d'hypothéqué  sur 
telle  chose  (3). 

A  Tappui  de  cette  explication,  fondée  sans  doute  sur  une  ma- 
nière de  parler  inexacte,  ce  qui  me  parait  surtout  décisif,  c'est 
la  dernière  phrase  de  notre  §  20  Z>6  nctionibus.  Après  avdr  men* 
Uonné  les  troi9  actions  qui  ont  un  caractère  mixte,  le  rédac- 
teur développe  ainsi  sa  pensée  :  Jn  quitus  tribus  judiciù  permitti- 
twr  judici  rem  alicui  ex  litigatoribus  ex  bono  et  œquo  adjudicart^ 
e/,  si  unius  pars  prœgravare  videbitur^  eum  invicem  certâ  peoh 
nid  alteri  condemnare.  Si  nous  avons  ici  le  caractère  de  Faction  m 
rem,  c'est  parce  qu'une  acyudication  est  possible.  Remarquez,  du 
reste^  que  l'adjudication  a  lieu  ex  bono  et  œquo,  tout  oomme  dans 
l'action  m  rem  il  est  permis  au  juge  d'appréder  ex  bono  et  œquo 
la  satisfaction  à  laquelle  a  droit  le  demandeur  (4), 


(1)  Au  contraire,  Ulpien  s'exprime  avec  une  exactitude  parfaite  lorsqu'il  dit, 
à  propos  des  actions  qui  peutent  être  données  en  matière  de  servitude  :  Si 
quidem  is  obtinuerit  qui  servitutem  iibi  de  fendit,  non  débet  eiservituu  cedi  :  sive 
rectè  pronunciatum  est, quia  habet;  sivû  perperàm,  quia  persententiam  mm  débet 
servitus  constitui,  sed  quœ  est  declarari L.  8  g  4,  D.,  Si  serv,  vindic*  (8,  S). 

(2)  L.  16  §  5,  D.,  Dêpignor,  et  hyp.  (20,  \),  J'aurai  occasion  de  revenir  sur 
ce  texte. 

(3)  Voy.  aussi,  du  même  jurisconsulte  MarciûD,  la  L.  12  pr.,  D.,  QuipûHon* 
(20,  4). 

(4)  Gomp.  loht.,  §31  m  fine  De  action. 
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ACTIONS  DONNÉES  AU  SIMPLE,  AU  DOUBLE,  AU  TRIÏ>LE, 
AU  QUADRUPLE. 


Omnes  aciioneSy  dit  Jostinien^  vel  in  simpltm  conceptœ  sunt,  vel 
in  duplum,  vel  in  triplum^  vel  in  quadruplum  ;  ulteriùs  auiem  nulla 
actio  extenditur  (i).  —  Tout  d'abord  on  se  demande  quel  est  ici  le 
simplum,  quelle  est  l'unité.  L'unité,  c'est  la  valeur  indiquée  dans 
Vintentio  de  la  formule.  TantAt  le  juge  n'a  pas  à  rechercher  quelle 
est  cette  valeur,  parce  que  le  chiffre  même  figure  dans  Yintentio  : 
Siparet  decem  dare  oportere.  D'autres  fois  le  juge  a  une  évaluation 
i\  faire  :  Quidquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet.  Dans  les  deux 
cas,  que  Vinkniio  contienne  un  chiffre,  ou  que  ce  soit  au  juge  à  le 
trouver,  nous  dirons  que  l'action  est  au  simple  si  le  montant  de  la 
condamnation  ne  doit  pajs  dépasser  la  valeur  indiquée  dans  Yin- 
tentio; et  nous  dirons  que  l'action  est  donnée  au  double,  au  triple 
ou  au  quadruple,  ai  le  défendeur  peut  être  condanmé  à  une  somme 
double,  triple  ou  quadruple  de  cette  valeur.  En  un  mot,  sous 
l'empire  du  système  formulaire,  il  suffit  de  comparer  dans  la  for- 
mule la  condemnatio  et  Yintentio  i>our  reconnaître  immédiatement 
si  l'action  est  donnée  du  simple  ou  si  au  contraire  elle  est  donnée 
au  double^  au  triple,  au  quadruple. 

Quelles  actions  sont  données  au  simple?  Celle  qui  résulte  du 
mutuum,  celle  qui  résulte  de  la  stipulation,  celles  qiu  résultent  de 
!a  vente,  du  louage,  du  mandat,  etc.  (2).  On  peut  dire  d'une  manière 
générale  que  toute  action  rei  persecutorta  est  nécessairement  une 
ntdion  donnée  au  simple.  Et  il  faut  bien  remarquer  que  l'action 
ex  sdpula'u  duplœ  elle-même  est  réellement  donnée  au  simple. 
L^acheteur  stipule  le  double  du  prix  pour  le  cas  où  il  serait  évincé; 
l'éviction  a  lieu  :  on  exprime  dans  Yintentio  le  montant  de  la 
somme  promise,  et,  comme  cette  somme  reparaît  sans  aucune 

(1)  iDst,  §21  De  action/ 

(2)  iDst.,  §  22  De  action. 
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augmentation  dans  la  condemnatie^  c'est  bien  évidemment  qu'il 
s'agit  d*ane  action  donnée  au  simple. 

Quelles  actions  sont  données  an  double?  Jostinien  (1)  en  indique 
cinq,  savoir  :  l'action  furti  nec  manifesti;  —  l'action  de  la  loi 
Aquilia;  —  l'action  de  dépôt,  ex  quibuêdam  casibus,  c'est-à-dire  en 
cas  de  dépôt  nécessaire  (2)  ;  —  l'action  servi  corrupti,  donnée 
contre  l'individu  par  les  conseils  ou  exhortations  de  qui  mon 
esclave  s'est  enfui,  est  devenu  désobéissant  ou  débauché,  action 
dans  laquelle  il  y  aurait  encore  à  tenir  compte  des  objets  empor- 
tés par  l'esclave  lors  de  sa  fuite  (3);  —  enfin  l'action  en  paiement 
des  legs  faits  aux  lieux  vénérables  (4). 

Du  reste,  les  cinq  actions  dont  il  s'agit  ne  sont  pas  traitées  ab- 
solument de  la  même  manière.  L'action  fïirti  nec  manifesti  et  l'ac- 
tion servi  corrupti  entraînent  toujours  condanmation  au  double, 
omnimodo  dupli  sunt.  Au  contraire,  l'action  de  la  loi  Aquilia  et 
l'action  de  dépôt  nécessaire  sont  données  au  simple  lorsque  l'exis- 
tence du  dûmnmn  injuria  datum  ou  du  dépôt  n'est  pas  niée  et  qu'il 
y  a  seulement  difficulté  sur  le  chiffre  :  inficiatione  dupHcantur,  in 
confitentem  autem  in  simplum  dantur  (5).  —  Quant  à  l'action  qui 
résulte  d'un  legs  ou  d'un  fidéicommis  fait  au  profit  d'un  lieu  véné- 
rable, pour  qu'elle  soit  donnée  au  double  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  y  ait  inficiatio,  que  le  débiteur  conteste  l'existence  de  la  dis- 
position ;  il  suffit  qu'il  se  refuse  à  payer  et  qu'en  conséquence  il  y 
ait  lieu  de  l'assigner  jt/5«u  magistratuum.  Mais,  du  moment  que  le 
débiteur  se  reconnaît  tel,  qu'il  faut  seulement  fixer  le  chiffre  de  la 
disposition  mise  à  sa  charge,  l'action  est  donnée  au  simple  (6). 

Quelles  actions  sont  données  au  triple?  Dans  l'ancien  droite  il  y 
avait  l'action  furti  concepti  et  l'action  furti  oblati  (7) .  Dans  le  droit 

(1)  lD8t^  §  23  De  actvm. 

(2)  Comp.  le  §  17  in  fine  de  notre  Titre  D«  action, 

(3)  Voy.,  au  Digeste;  le  Titre  De  servo  corrupto  (11,  3).  Comp.,  ci-dessus, 
p.  881. 

(4)  Voy.  le  §  19  m  fine  De  action.,  el,  ci-dessus,  p.  55d. 

(5)  Inst.,  §  26  (l*'  alinéa]  De  action,  —  Sur  les  actions  qui  sont  données  ao 
double  advereùs  inficianieni,  comp.  Gaius^  IV,  §  9,  el  les  Sentences  de  Paut^ 
I,xix,§r 

(6)  Inst.,  §  26  (2«  alinéa)  De  action. 

(7)  Voy.  y  ci-dessus,  p.  387  et  388. 
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de  JostinieD,  lorsqu'on  demandeur  réclame  dans  le  libellus  con- 
ventionis  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1),  de  telle  sorte  que  lès  viatores 
paissent  toucher  un  salaire  pins  élevé,  le  défendeur  qui  en  souffre 
peut,  au  moyen  d^nne  condictio  ex  lege^  se  Mrt  payer  le  triple  de 
ce  qu'il  a  ainsi  déboursé  mal  à  propos  (S). 

Enfin  quelles  actions  sont  données  au  quadruple  ?  Justinien  en 
indique  quatre,  savoir  :  raction  furti  monifesii  ;  —  l'action  quod 
metûs  causa  ;  -—  l'action  de  eà  pectmiâ  quœ  in  hoc  data  $it  ut  ù  eut 
datur  calumniœ  causa  negotium  alicui  faceretvel  non  faceret  ;  —  en- 
fin la  condictio  ex  lege  par  laquelle  lesexecutores  litium,  qui  exigent 
des  parties  plus  que  ne  permet  le  tarif,  sont  condamnés  m  qva^ 
druplum  (3). 

De  ces  quatre  actions,  la  première  nous  est  déjà  connue  ;  la  se- 
conde sera  expliquée  à  propos  des  actions  arbitraires  (4)  ;  la  qua- 
trième n'a  besoin  d'aucune  explication  particulière.  Nous  nous 
arrêterons  seulement  un  instant  sur  la  troisième*  Un  homme  qui 
m'en  veut  donne  de  l'argent  à  Titius  pour  que  Titius  intente  contre 
moi  un  procès  calumniœ  causât  un  procès  qui  n'est  qu'nne  chicane  ; 
«)u  bien  Titius,  cahAtnniœ  causât  me  menace  de  me  faire  un  pro- 
(tès,  et  je  lui  donne  de  l'argent  pour  qu'il  ne  me  le  fasse  pas  :  dans 
les  deux  cas,  je  puis  actionner  Titius  et  le  faire  condamner  au  qua- 
druple de  la  somme  qu'il  a  ainsi  reçue.  Voici  la  disposition  même 
que  contenait  TEdit  du  Préteur  sur  ce  i>oint  :  In  eum  qui  ut  catum" 
niœ  causa  negotium  faceret,  vel  non  faceret,  pecuniam  accepisse  dicc' 
tur,  intrà  annum  in  quadruplum  ejvs  pecuniœ  quam  accepisse  dice^ 
tur,  post  annum  simpliin  factumactio  competit  (5).  Ulpien  cite  une 
hypothèse  assez  curieuse  dans  laquelle  le  même  individu  est  tenu 
deux  fois  aivers  moi  de  l'action  m  quadruplum,  à  raison  du  procès 
qu'il  menaçait  de  me  faire  :  lUud  erit  notandum  quàd  qui  dédit  pecu^ 
niam  ut  negotium  quis  pateretur,  non  habebit  ipse  repetitionem  : 
turpiter  enim  fecit  ;  sed  ei  dabitur  petitio  propter  quem  datum  est,  ut 


(!)  Majorem  verœ  csstimationii  qwmtUaiem,  disent  les  InsUtntet  :  c'est  une 
Iradaction  on  pea  trop  littérale  da  grec* 

(2)  Iii8t,§  24  De  aefioit. 

(3)  Inst,  §  25  Dtf  aclion. 

(4)  Sur  le  §  3!,  Inst.»  De  action, 

(5)  L.  i  pr.,  D.,  Bf  eabimniator.  (3,  6). 
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calumnia  et  fiai.  Quare^  si  quis  et  a  iepeeuniam  accipit  ut  mxhi  w- 
gotium  faceret  et  a  me  ne  mihi  faceret^  duobus  judiciit  mihi  tene- 
bitur{i). 


ACTIONS    DE    DROIT  STRICT,   ACTIONS   *E  BONNE   FOI, 
ACTIONS  ARBITRAIRES. 


Uue  action  peat  être  portée  devant  un  judex  ou  devant  un  arU- 
ter  (2).  Celle  qui  est  portée  devant  un  judex  s'appelle  propremeot 
judiciurriy  et  celle  qui  est  portée  devant  un  arbiter  s'appelle  orôi- 
trium.  Le  judicium  et  YarUtrium  sont  effectivement  distingués  par 
Cicéron.  Aliud  est  judicium^  aliud  arbitrium,  dit  Cicéron.  Judi- 
cium est  pecuniœ  certœ;  arbitrium^  incertœ...  Ejus  rei  ipsa  verba 
formuke  testimonio  sunt.  Quid  est  in  judiciof  directttm^  aspermn^ 
simplex:  si  paretbaiu  oporterb...  Quid  est  in  arbitrio?  tnitè^  mo- 
deratum  :  quartum  ^uius  mkluts  wdàbi  (3).  —  D'après  cela,  le  mot 
judicium  serait  synonyme  de  condictw  cerUB  pecuniœ^  et  le  mot  or- 
bitrium  serait  synonyme  d'o^eo  banœ  fidei.  Mats  la  synonymie  n'est 
point  parfaite  :  je  crois  bien  que  toute  action  est  un  judicium  ou 
un  at'bitrium,  tandis  que  très-certainement  il  exièle  uo  grand  nom- 
hn  d'actions  qui  ne  sont  ni  des  conUctiones  certœ  peeunim  ni  des 
actions  de  bonne  foi  (4). 

On  dit,  aux  Inetitutes  :  a  Parmi  les  actions^  il  y  en  a  qui  sont  de 
bonne  foi,  il  y  en  a  qui  sont  de  droit  strict  »  {Sj.  Celte  distinctioii 
ne  s'applique  point  à  toutes  les  actions:  elle  s'applique  aenlement 
là  où  l'action  est  civile  et  m  personam  (6).  Elle  est  sans  doute  à  peu 

(i)  L.d  %^eod.TH. 
(i)  Inst.,  §  1  De  action. 

(3)  Pro  Roscio  comœdo,  4. 

(4)  Le  mot  Judicium  n'est  pas  toujours  opposé  au  mot  arbitrium.  La  plupart 
du  temps,  il  est  employé  dans  un  sens  très-large^  pour  désigner  toute  espèce 
d'action. 

(5)  §  28  (Irt phrase)  De  flcfion. 

(6)  Peut-être  faut-il,  de  plus,  qu'elle  soit  née  ex  contractu  on  quasi  ex  cm- 
tractu.  Pourtant  je  crois  que  l'action  furti  et  l'action  de  la  loi  Aquilla,  qui  ne 
sont  pas  des  condictiones,  sont  des  ticiioïi&  stricti  jurU, 
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près  aaasi  ancwmû  que  la  procédure  formulaire.  Cicérou  parle 
des  actions  daus  laiormule  desquelles  se  trouvent  les  mots  ex  fide 
bonâf  tit  inter  b<moi  benè  agier,  quid  œquius  meHus  ;  et  il  laisse  enten- 
dre que  dans  ces  actions  le  devoir  du  juge  est  de  régler  le  difiérend 
d'après  Téquitéi  en  réprimant  toujours  le  dol  et  la  mauvaise 
foi  (1). 

Nous  allons  rechercher  successivement  :  i<*  en  quoi  les  actions 
de  bonne  foi  diffèrent  des  actions  de  droit  strict,  ou^  en  d'autres 
termes^  quel  intérêt  pratique  il  peut  y  avoir  à  distinguer  ces  deux 
classes  d'actions  ;  2^  quelles  actions  appartiennent  à  la  classe  des 
actions  stricti  jvris,  quelles  à  la  classe  des  actions  bonœ  fidei.  Nous 
parlerons  ensuite  des  actions  arbitraires. 

INTÉRÊT  DE  LA  DISTINCTION  DES  ACTIONS   DE  DROIT  STRICT  ET  DES 
ACTIONS  DE  BONNE  FOI. 


L*intérèi  de  la  distinction  se  présente  prlncipal^nent,  anx  huit 
prâits  de  vue  qui  vont  être  indiqués.  Du  reste,  l'idée  générale  en 
cette  matière  est  ainsi  exprimée  par  Justinien,  probablement  après 
Gains  :  In  bonœ  fidei  juikciti  libéra  pote$t<u  permitii  videtur  judici 
ex  bono  et  œquo  œstimandi  quantum  actori  rentittd  debeat  (2).  En 
oonséquence  * 

i^Lejuged'uneaotionde  bonnefoiferapayerdesmtérètsau  défen- 
deur toutes  les  fois  que  cela  paraîtra  équitable.  Ainsi,  le  negoH&tum 
gettor,  tenu  d*une  dette  échue  envers  le  dominus,  a  semetipso  exi- 
gère  debuit  ;  et,  ai  sa  dette  ne  portait  pas  d'intérêts,  elle  va  com- 
mencer à  eu  porter  :  et$i  forte  non  fuerit  usurarium  debitum,  in^ 
cipit  esse  usurarium.  Ce  que  Paul  justifie  par  ce  motif  général  : 
quia  tantumdem  in  bonœ  fidei  judiciis  officium  judicis  valet  quan^» 
tum  in  stipulatione  nominatim  ejus  rei  facta  interrogatio  (3).  Les 
intérêts  courront  notamment  en  vertu  d'une  clause  formelle 
insérée  dans  le  contrat  ;  ils  courront  du  jour  où  le  débiteur  serait 


(1)  TopiqueSf  n»  17  in  fine, 

(2)  In8t.,§  30  (i"»  phrase)  De  action, 

(3)  L.  6  §  12  in  fine  el  L.  7,  D.,  De  neg.  gest.  (3,  5). 
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en  demeure  de  payer.  C'est  ce  que  dit  Papiuiea,  au  sujet  du  dé- 
pôt irrégulier  (i)  :  Contra  bonam  fidem  et  depositi  naturam  est  usu- 
ras  ab  eo  desiderare  temporis  antè  moram  qui  benefieium  in  susci- 
piendd  pecuniâ  dédit;  si  tamen  ab  initio  de  usuris  prcestandis  con- 
venit,  lex  contractûs  servabitur  (2).  De  même,  lorsqu'un  associé 
emploie  son  propre  argent  aux  affaires  sociales,  il  a  droit  aux  in- 
térêts du  jour  de  l'emploi,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  convention 
expresse  sur  ce  point  (3).  De  même  encore,  si  le  vendeur  a  livré 
la  chose  vendue,  Tacheteur,  bien  qu'il  ait  un  terme  pour  le  paie- 
ment de  son  prix,  n'en  doit  pas  moins  les  intérêts  du  jour  de  la  li- 
vraison :  ainsi  que  le  dit  Ulpien,  cùm  re  emptor  fruatur,  œquissi- 
mtmi  est  eum  usuras  pretii  pendere  (4). 

2»  La  partie  qui  conclut  un  contrat  de  bonne  foi  n'a  pas  besoin 
d'ajouter  la  clausula  doli  ou  cautio  de  dolo,  de  stipuler  que  l'autre 
partie  ne  commettra  aucun  dol  ;  et,  s'il  y  a  dol,  la  réparation  en 
sera  poursuivie,  non  par  l'action  de  dolo,  mais  par  l'action  même 
du  contrat.  Nous  avons  sur  ce  point  un  texte  très-curieux  du  ju- 
risconsulte Ulpien  :  a  Suivant  Labéon,  dit  Ulpien,  l'action  de  dolo 
€  doit  être  donnée,  noa-seulemenl  quand  il  n'existe  pas  une  autre 
«  action,  mais  encore  quand  il  est  douteux  qu'il  en  existe  une. 
a  Et  voici  l'espèce  qu'il  suppose  :  Un  homme  qui  me  devait  un 
a  esclave,  soit  en  vertu  d'une  vente,  soit  en  vertu  d'une  stipula- 
a  tion,  lui  donne  du  poison  avant  de  me  le  Uvrer;  ou  bien,  me 
«  devant  un  fonds,  avant  de  mêle  livrer,  il  le  grèved'une  servitude, 
«  il  démolit  les  constructions,  il  coupe  ou  il  arrache  les  arbres, 
a  Suivant  Labéon,  que  cet  homme  ait  fourni  la  caïUio  de  dolo  ou 
a  qu'il  ne  l'ait  pas  fournie,  c'est  l'action  de  dolo  qui  devra  être 
a  donnée  contre  lui  :  en  effet,  eût-il  fourni  la  cautio,  il  est  dou- 
«  teux  que  l'aclion  ex  stipulatu  existe  (5).  Mais  il  est  plus  vrai  de 

H)  Voy.  ci-dessus,  p.  169  et  170. 

(2)  L.  24  in  fine,  D,,  DeposUi  (16,  3).  Voy.  auôsi  Marcien,  L.  32  §  2,  D.,  De 
usur.  (22,  1). 

(3)  Paul,  L.  67 § 2,  D.,Pro*ocio  (17,  2). 

(4)  L.  13  §  20,  D.,  Deaction.  empti  (19,  1). 

(5)  Pourquoi  est-ce  douteux?  Parce  que  ia  cauiio  se  réfère  au  dol  présent  et 
au  dol  futur;  or,  dans  l'espèce,  la  cautio  étant  fournie  au  moment  de  la  tradi- 
tion, on  peut  dire  ijue  l'acte  de  dol  çomoûs  par  le  débiteur  est  un  dolus  prœ^ 
teritus. 
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a  dire  que.  si  la  cautio  a  été  fournie,  ractiou  de  dolo  ne  sera  pas 
«  donnée ,  parce  qu'il  y  a  lieu  à  Faction  ex  sttpulatu  ;  et  que,  si  la 
a  cautio  n'a  pas  été  fournie,  en  cas  de  vente  Faction  de  dolo  n'est 
a  pas  donnée,  parce  qu'il  y  a  lieu  à  Taction  empti,  tandis  qu'en 
«  cas  de  stipulation  l'action  de  dolo  est  nécessaire»  (1).  — De 
même  que  l'action  résultant  du  contrat  de  bonne  foi  suffit  à  ga- 
rantir le  créancier  contre  le  dol  de  son  adversaire,  de  même  réci- 
proquement, comme  nous  le  verrons  plus  tard  eu  détail,  le  dé- 
fendeur est  garanti  par  la  nature  même  de  l'action  contre  le  dol 
de  sou  adversaire,  et  il  n'a  pas  besoin  de  faire  insérer  dans  la  for- 
mule Vexceptio  doli  malt. 

3"  Nous  savons  déjà  que  le  débiteur  tenu  d'une  action  de  bonne 
foi  répond  même  de  la  faute  in  omiUendOy  tandis  qu'en  principe  le 
débiteur  tenu  d'une  action  strictijuris  répond  seulement  de  la 
faute  in  committendo  (2). 

4**  Nous  savons  également  que  Teffet  du  pacte  ajouté  à  un  con- 
trat, soit  m  continenti,  soit  ex  intervedlo,  peut  être  diflBérent,  sui- 
vant qu'il  s'agit  d^un  contrat  de  bonne  foi  ou  d'un  contrat  de  droit 
strict  (3). 

5*"  Dans  un  contrat  de  bonne  foi,  on  supplée  facilement  des 
clauses  qui  au  contraire  auraient  besoin  d'être  formellement  insé- 
rées dans  un  contrat  de  droit  strict  :  Ea  quœ  sunt  moris  et  cousue- 
tudinis,  in  bonœ  fidei  judiciis  debent  venire  (4). 

6®  Une  personne  peut  agir  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi 
dans  des  cas  où  en  contractant  elle  n'avait  aucun  intérêt  pécuniaire, 
dans  des  cas  où  son  action  ne  se  justifie  que  par  l'affection  na- 
turelle qu'elle  porte  à  un  tiers,  à  un  proche  parent;  etc.  (5). 

T  II  sera  souvent  du  devoir  du  juge,  dans  une  action  de  bonne 
foi,  de  prendre  des  mesures  en  vue  de  l'avenir,  tandis  que  nous 
ne  voyons  rien  de  semblable  dans  les  actions  de  droit  strict.  Ainsi^ 
par  exemple,  une  société  est  dissoute  ;  l'un  des  associés  s'est  engagé 
personnellement  envers  un  tiers  dans  l'intérêt  de  la  société,  et  sa 

(1)  L.  7  §3,D.,  De  dolo  malo  (4,  3). 
(1)  Cide88us,p.  441  et  442. 

(3)  Ci-de88U8,  p.  346  et  suiv. 

(4)  L.  31  §  20,  D.,  De  œdiL  Ed.  (2l,  i). 

(5)  L.  5i  pr.,  D.,  Mandnti  (17,  1)  ;  ci-deesus,  p.  335  et  :J36. 
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dette  n'est  pat  encore  échue  :  le  juge  de  TactioD  pro  tocio  doit 
prendre  des  mesures  pour  lui  assurer  un  recours  efficace  après 
qu'il  aura  payé.  De  mème>  en  sens  inverse,  Tun  des  associés  a  prAlé 
en  89n  propre  nom  à  un  tiers  des  sommes  appartenant  à  la  sodétc, 
et  le  terme  n'est  pas  encore  échu  quand  la  société  se  dissout  et  se 
liquide  :  le  juge  de  Faction  pro  socio  assurera  dès  à  présent  la 
reddition  efficace  du  compte  que  devra  l'associé  préteur.  Pro  iocio 
arbiier,  dit  le  jurisconsulte  Paul^  protpicere  débet  cautionibvs  in  fu- 
turo  damno  vel  lucro  pendênte  ex  eâ  tociaate.  Quod  Snbinus  in 
omnibus  bonœ  fidei  judieiis  existimavit  :  iive  generalia  svnt^  veluti 
pro  socio,  negoiiorum  gestorum^  tutelœ  ;  sivê  specialia ,  velnti  mon- 
datij  commodati,  depositi{\), 

Sl^  Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  (>our  les  actions  de  bonne  loi 
une  règle  particulière  en  ce  qui  concerne  la  compensation.  Après 
avoir  dit  que  dans  les  actions  de  bonne  foi  le  juge  a  un  pouvoir  très- 
large  pour  apprécier  ex  bono  et  œquo  ce  qui  revient  au  demandeur, 
Justiuien  ajoute  :  In  quo  et  illud  eontinetur  ut,  êi  quidinvicem  prm* 
tare  actorem  oporteat,  eo  compemato^  in  tMqvum  ù  cum  quo  actum 
est  debeat  condemnari  (2).  Mais  la  matière  de  la  compensation  sern 
expliquée  un  peu  plus  loin,  au  moment  où  nous  traiterons  des  cas 
dans  lesquels  il  est  possit^  que  le  demandeur  n'obtienne  pas  une 
condanuiatiou  égale  au  montant  de  son  droit  (3). 

QUELLES   ACTIONS  SONT  DE  DROn  STRICT  ?  QUELLES  ACTIONS  SONT 
DE  BONNE  FOT? 

Justinien  parle  tantôt  d'actiones  MlrictijuriB  (4),  tantôt  de  stricta 
judicia  (5).  Les  deux  expressions  sont  évidemment  synonymes.  Si 
nous  mettons  de  côté  l'action  furli  et  Taction  de  La  loi  Aqnilia, 
que,  cx)ntrairemcnt  à  la  doctrine  de  M.  de  Savigny,  je  suis  bien 

(1)  L.  38  pr.,  D.,  Pro  socio  (17,  2).  Voy.  aussi  Papinien,  L.  41,  D.,  De  judi- 
eiis (5, 1). 

(2)  lost,,  §  30  (2«  phrase)  De  action, 

(3)  Inst.,  §§  36  et  8uiv.  De  action, 

(4)  Inst.,  §  2S  (lr«  phrase)  De  action. 

(5)  Intt,  §  30  (3«  phrase)  De  actûm. 
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tenté  de  considérer  comme  comprises  dans  la  dénomination  d'oc- 
tiones  stricti  j'uris,  toute  action  de  droit  strict  est  une  condictio. 
Voyons  donc  dans  quels  cas  il  y  a  condictio. 

Le  principe  est  que  la  condictio  se  rattache  toujours  à  Tun  des 
trois  actes  suivants  :  datio,  expensilatio^  contrat  verbal.  Cela,  du 
moins,  parait  bien  résulter  de  deia  passages  du  discours  de  Cicé- 
Tonpro  Jtoscio  comœdo.  Voici ,  en  effet,  ce  que  dit  Cicéron,  parlant 
de  l'adversaire  Fannius  :  Cœteri,  cùm  ad  judicem  causam  labefac- 
turi  animadvertunt,  ad  arbitrum  confugiunt  ;  hic  ab  arbitro  ad  judi- 
cem ventre  est  ausus  /...  Jàm  duœ  partes  causœ  sunt  confectœ  :  annu- 
merâsse  sese  negat;  expensum  tulisse  non  dicit,  cum  tabulas  non 
récitât.  Reliquum  est  ut  stipulatum  se  esse  dicat  :  prœtereà  enim^ 
quemadmodùm  certam  pecuniam  petere  possit^  non  reperio  (u*  4).  Et 
de  même  un  peu  plus  loin  (n*  5)  :  Pecunia  petita  est  certa  ;  cum  ter- 
tid  parte  sponsio  facta  est»  Hcec  pecunia  necesse  est  aut  data^  aut  ex- 
pensa  lata^  aut  stipulata  stt.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur; 
expensam  latam  non  esse  codices  Fannii  confirmant;  stipulatam  non 
esse  tacitumitas  testium  concedit... 

Nous  n'avons  rien  à  dire  ici  sur  Vexpensilatio  ni  sur  la  stipula- 
tion. Quant  à  la  datio^  cela  comprend  d'abord  le  mutuum  et  Tm- 
debiti  solutio.  Cela  comprend  également  tous  les  cas  dans  lesquels 
il  y  a  lieu  à  une  condictio  sine  causa  (1).  Par  exemple^  un  honune 
qui  possède  ma  chose  la  vend  et  en  touche  le  prix  :  la  chose  pé- 
rit, de  sorte  que  je  ne  puis  plus  la  revendiquer  :  j'aurai  la  condic- 
tio sine  causa  contre  celui  qui  l'a  vendue,  pour  qu'il  me  tienne 
*  compte  du  prix  par  lui  touclié  (2).  La  datio  comprend  encore  le  cas 
où  je  vous  donne  ma  chose  pour  que  vous  me  donniez  la  vôtre  : 
aussi,  faute  d'obtenir  votre  chose,  pourrai-je  exercer  contre  vous 
la  condictio  ob  rem  dcUi  re  non  secutâ  ou  causa  data  causa  non  «e- 
cutâ.  Même  au  cas  de  fvrtum,  comme  nous  l'avons  vu,  la  possibi- 
lité pour  le  propriétaire  de  la  chose  volée  d'employer  une  condictio 
s'explique  parce  qu'il  est  censé  dire  au  voleur  :'  «  Admettons  que, 
comme  vous  le  vouliez,  vous  êtes  devenu  propriétaire  «  (3).  Dans 

(1)  La  condictio  indebiti  n*e9t  qu*nne  espèce  particulière  de  condictio  sine 
causa, 

(2)  AfricaiD,  L.  25,  D,,  De  r$b.  cred,  (12, 1). 

(3)  Ci-dessus,  p.  518  et  549. 
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tous  ces  cas,  ou  peut  dire^  avec  M.  de  Saviguy^  que  la  cùndktw^ 
pour  celui  à  qui  elle  appartient,  remplace  la  revendication  (I). 

Le, legs  pet*  damnaiionem  produit  aussi  une  condktio.  Cela  s'ex- 
plique parce  qu'originairement  on  employait  le  nexum^  comme 
Gains  parait  encore  l'indiquer  (2}  :  il  y  avait  donc  une  ddiia 
fictive. 

Quant  à  lacondictio  ex  lege,  dont  nous  avons  trouvé  différentes 
applications,  soit  dans  l'ancien  droit,  soit  dans  le  droit  de  Josti- 
nien,  il  faut  reconnaître  qu'elle  est  en  dehors  du  principe  :  de  la 
part  de  celui  à  qui  elle  appartient  il  n'y  a,  en  général^  ni  dado  ni 
expensilatio  ni  stipulation  (3).  —  Faut-il  voir  dans  l'actioa  de  la  loi 
Âquilia  une  condictio  ex  lege?  On  serait  tenté  de  le  croire,  d'après 
un  texte  unique,  où  Ulpien,  parlant  de  la  condictio  cerii^  s'exprime 
ainsi  :  competit  hœc  actio  etiam  ex  legati  causa,  et  ex  lege  Aqui- 
lia (4).  Cependant  cela  est  impossible^  car  Vintentio  de  la  formule 
n'est  point  rédigée  de  la  même  manière  quand  il  s'agit  de  la  con- 
dictio et  quand  il  s'agit  de  l'action  de  la  loi  Aquilia  (5).  Peut-être 
faut-il  entendre  le  texte  d'Ulpien  du  cas  où  un  individu,  tout  en 
détruisant  injuria  la  chose  qui  m'appartient,  se  trouve  enrichi  à 
mes  dépens  par  suite  de  cette  destruction,  comme  par  exemple  si 
mon  débiteur,  dont  la  dette  était  constatée  par  une  reconnaissance 
écrite  sxic  un  parchemin,  a  lacéré  ou  brûlé  ce  parchemiû. 

—  Du  temps  des  grands  jurisconsultes,  en  se  plaçant  au  point 
de  vue  de  l'objet  de  l'action,  on  distingue  trois  sortes  de  «m- 
dictioneSy  savoir  :  la  condictio  de  certâ  pecuniâ,  qui  a  lieu,  par 
exemple,  au  profit  de  celui  qui  prête  une  sonmie  d'argent;  la 
condictio  de  aliâ  certà  re,  que  l'on  donne,  par  exemple,  à  celai  qui 
stipule  le  fonds  Cornélien  ou  cent  amphores  du  meilleur  vin  de 
Campanie  ;  enfin  la  condictio  incertij  qui  résulte,  par  exemple, 


(1)  System,  i.  V, appendice  xit,  notamment  n«  5. 

(2)  Comment.  III,  §§  173-175.  Ci-dessas,  p.  435. 

(3)  Voy.,  au  Digeste,  la  L.  un.  Dû  condict.  ex  lege  (13,  S).  Gomp.  notre  t.  \, 
p.  570  et  57.'',  et  ci-deaeua,  p.  565. 

(4)  L.  9§  1,  D.,  Dereb.  cred.  (12,  «). 

(5)  Voy.,  ci-desBus,  p.  550.  —  Je  suii  disposé  à  croire,  avec  M.  de  Sayi* 
giiy  {System,  t.  V,  append  xiv,  n«  20),  que  pour  l'action  de  la  loi  Aqnilia  l'iii- 
tentio  devait  être  ainsi  conçue  :  Siparet  Numerium  Negidium  ob  eam  rem  âmIû 
Agerio  damnum  decidere  oportere. 
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d'une  stipulation  ayant  pour  objet  un  certain  Mt.  Les  deux  pre- 
mières espèces  sont  les  plus  anciennes;  elles  se  ressemblent  en  ce 
que  la  plus-pétition  est  possible  dans  l'une  et  dans  l'autre.  Les  deux 
dernières  sont  comprises  sous  la  dénomination  commune  de  ron- 
dictio  (riticaria  (!)• 

Quant  aux  actions  de  bonne  foi,  ce  sont,  d'après  les  Institutes, 
les  actions  qui  dérivent  de  la  vente,  du  louage ,  de  la  gestion  d'af- 
faires^ du  mandat,  du  dépôt,  de  la  société,  de  la  tutelle,  ducom- 
modat,  du  gage,  l'action  familtœ  erctseundœ  et  l'action  commvni 
dividundo ,  l'action  prœscriptis  ver  bis  en  cas  de  contrat  estimatoire 
et  d'échange  (2),  l'action  reiuxoriœ  dans  l'ancien  droit  et  l'action 
ex  stipulatu  qui  l'a  remplacée  dans  le  droit  de  Justinien  (3).  Les 
Institutes  rangent  également  la  pétition  d'hérédité  patmi  les  ac* 
tions  de  bonne  foi  (4).  —  Le  contrat  de  fiducie  n'existe  plus  dans 
le  droit  de  Justinien;  il  produisait  une  action  directe  et  une  action 
contraire,  toutes  deux  bonœ  fidei  (5). 

Nous  allons  nous  occuper  spécialement  de  l'action  prœscriptis 
vérins^  de  la  pétition  d'hérédité  et  de  l'action  de  dote. 

De  Faction  prœscriptis  verbis. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  mentionnent  deux  cas  où  s'ap- 
plique l'action  prœicriptis  verbis^  savoir  :  le  contrat  estimatoire 
[de  œstimato  proponitur)^  et  l'échange  {ex  permutatione  compati t). 
Nous  avons  déjà  parlé  de  l'échange  (6)  ;  mais  nous  devons  ici  dire 
quelques  mots  du  contrat  estimatoire. 

Je  remets  à  Titius  un  certain  objets  qu'il  estime  ;  il  est  convenu 
entre  nous  qu'il  le  vendra,  et  que,  quel  que  soit  le  prix  qu'il  en  re- 
tire, il  me  devra  le  montant  de  l'estimation  par  lui  faite.  Fuit  ma- 


il) Yoy.  UlpieD,  L.  i  pr.,  D.^  De  eondict.  tritic.  {iZ,  3). 

(2)  Inst.,  §  18  (!«'  alinéa)  De  acHon. 

(3)  lost,  §  29  De  action. 

(4)  Inst.,  S  28  m  /Ine  De  action. 

(5)  Qcéron,  De  offhiis,  III,  n*  15;  Gains,  lY,  §  62. 

(6)  Gi«de8BUS»  p.  30!  et  sair,,  et  p.  457. 
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gis  dubiiaium,  dit  Ulpien,  cùm  res  œstimata  vendenda  datur,  utrùm 
ex  vendito  stt  actîo,  propter  œstimattonem  ;  an  ex  locato,  quasi  rem 
vendendam  locâsse  videor;  an  ex  cmducto,  quasi  opéras  eonduxissem; 
an  mandati.  Melius  visum  est  hanc  actionem  (de  œstimato)  proponi. 
Quotiens  enim  de  nomine  contractûs  alicujus  ambigereiur,  conveniret 
tamen  aliquam  actionem  dari,  dandam  œstimatoriam  prœscriptis 
vérins  actionem  :  est  enim  negotium  civile  gestum,  et  quidem  bonâ 
fide  (1).  Ulpien,  dans  un  antre  texte,  donne  la  même  décision  {pla- 
cet  in  factum  esse  actionem)^  en  ajoutant  qu'il  n'y  a  pas  mandat, 
quia  mandata  gratuita  esse  deèent,  et  qu'il  n'y  a  pas  société  là  où  je 
me  suis  réservé  une  somme  déterminée  (^).  Mais  ici  n'allons-nous 
pas  prendre  Ulpien  en  contradiction  avec  lui-même?  En  effet,  il 
(lit  ailleurs  :  Simargarita  tibi  vendenda  dedero^  nt,  si  ea  decem  ven- 
didisses^  redderes  mihi decem;  si  pluris^  quod excedit  tu  haberes: 
mihi  videtur^  si  animo  contrahendœ  societatis  id  actum  sit,  pro  soeto 
esse  actionem;  siminùs^  prœscriptis  verbis{3).  Voici  quelle  me  parait 
être  la  pensée  du  jurisconsulte  :  «  Pour  qu'il  y  ait  société  entre 
deux  personnes,  il  faut  qu'il  y  ait  un  apport  de  la  part  de  l*une  et 
de  Taulre;  il  faut,  de  plus,  qu'elles  veuillent  se  mettre  en  sodété. 
On  peut  considérer  comme  faisant  un  apport  suffisant  le  marchand 
qui,  pour  vendre  convenablement  une  certaine  chose,  utilisera  sa 
position,  la  circonstance  qu'il  est  connu  d'un  grand  nombre  de 
personnes,  etc.  Maintenant,  présumerons-nous  la  volonté  des  par- 
ties de  se  mettre  en  société,  là  où  l'une  d'elles  se  réserve  une 
somme  fixe  quel  que  puisse  être  le  prix  de  la  vente?  Non,  cela  ne 
se  présente  pas  habituellement  dans  le  contrat  de  société  :  dans  le 
doute,  nous  dirons  donc  qu'il  y  a  lieu  à  une  action  prœscriptis 
verbis  et  non  pas  à  l'action  pro  socio.  Mais,  si  les  parties  avaient 
manifesté  clairement  la  volonté  de  faire  un  contrat  de  société,  il 
n'y  aurait  aucune  raison  pour  ne  pas  se  conformer  à  leur  inten- 
tion. »  L'intérêt  de  la  question  peut  se  présenter  notamment  en  ce 
qui  concerne  la  manière  d'apprécier  les  fautes,  l'associé  répondant 
de  la  faute  m  concreto. 


(1)  L.  1  pr.,  D.,  De  œstimatorid  (19,  3). 

(2)  L.  i3pr.,  D  ,  Dtprœscr,  verb.  (19,  6). 
(5)  L.  44,  IV,  ?ro  socio  (17,  ?). 
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L'actioii  prœêcriptis  verbis  est  certamemetit  donnée  dans  des  cas 
autres  que  les  deux  cas  mentionnés  aux  Instiiutes  (i).  Est^-ce  que 
dans  ces  autres  cas  elle  n'est  plus  une  action  de  bonne  foit  Je  crois 
que  les  rédacteurs  di;s  Institutes  ont  cité  deux  cas  d'une  application 
f  réquente^  deux  cas  qui  sans  doute  étaient  spécialement  indiqués 
par  d'anciens  jurisconsultes^  mais  qu'il  ne  £aut  rien  j  Toir  de  limi- 
tatif^ J'en  trouve  notamment  la  preuve  dans  un  texte  dUlpien  où 
il  ne  s'agit  ni  d'échauge  ni  de  contrat  estimatoire  et  où  le  juris- 
consulte dit  :  c  Si  l'affaire  est  dans  l'intérêt  du  débiteur  seul  ou 
dans  l'intérêt  des  deux  parties,  le  débiteur  est  tenu  du  dol  et  de  la 
faute  j  si  elle  est  seulement  dans  l'intérêt  du  créancier,  le  débiteur 
n'est  tenu  que  du  dol,  quia  propè  deporiium  hoc  accedit  d  (2).  Or, 
cette  théorie  des  fautes,  nous  le  savons,  s'applique  uniquement  là 
où  existe  une  action  de  bonne  foi.  ^-  On  oppnse,  il  est  vrai^  un 
texte  de  Julien^  qui,  d'après  la  Florentine,  serait  ainsi  conçu  : 
CUm  quid  precario  rogatum  est^  non  solUm  interdieto  uti  poisumus, 
êid  et  incerti  condiciione,  id  est  prtêêcriptis  verbis  {S).  Il  résulterait 
de  ce  texte  que  l'action  prgfscriptU  verbis  dont  est  tenu  celui  qui  a 
reçu  une  chose  à  précaire  est  une  condictioy  que  par  conséquent 
elle  n'est  pas  une  action  de  bonne  foi.  Mais  Ulpien^  qui  sans  doute 
avait  sous  les  yeux  le  passage  même  de  Julien,  parait  bien  dire  le 
contraire  :  Cwn  quid  precarià  rogatum  est^  dit^il,  lum  solbm  inter^ 
dieto  uti  possumus^  sed  etùjm  proBScriptis  verbis  acHme,  quœ  ex  bond 
fide  oritur  (4).  Et  Paul  compare  à  l'action  commodad  l'action  du 
concédant  à  précaire  :  Et  civUis  attio  hujus  rei,  sicui  eommodati, 
ewnpetit  (5).  Je  crois  donc  qu'une  faute  s'est  glissée  dans  la  leçon 
du  texte  de  Julien  que  donne  le  manuscrit  de  Florence,  et  qu'il 
faut,  avec  plusieurs  autres  manuscrits^  lire  ainsi  la  fin  du  texte  :  in- 
certi actione,  id  est  prœscriptis  verbis  (6). 

(1)  Voy.  notamment  Paul,  L.  5,  D.,  De  prœtcr,  verb,  (19,  5J. 

(2)  U  t7  §  2  m  fine,  D.,  Dépraver,  tferà. 

(3)  L.  iS  §  2,  D.,  De  precario  (U,  26). 

(4)  L.  2  §  2  in  fine  eod.  TU, 
(6)  Sentences^  y,  Yi,%iê. 

(6)  Gomp.  M.  ds  Savigny.  S^ttem^  t.  Y,  §  Si7,  note  a;  et  append.  ziv,  n*  M. 
—  M.  Vemet  regarde ,  au  contraire,  comme  ayant  été  ajoutés  ait  tsxta  de 
Julien,  par  quelque  glo3dateur,  les  quatre  mots  id  est  prasscriptis  verbis,  Toy. 

extes  choisis,  p.  76. 
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—  L'action  prcescriptù  verbis  est  également  désignée  dans  on  as- 
sez grand  nombre  de  textes,  sons  le  nom  d'action  ctvt/ts  m /oe- 
tum.  Les  deux  dénominations  s'expliquent  par  la  manière  dont 
est  rédigée  la  demonstratio  de  la  formule.  Quand  il  s'agit^  par 
exemple,  d'une  action  venditi  ou  deposiitj  la  demonstratio  men- 
tionne le  contrat  qui  donne  lieu  au  procès  :  ce  contrat  a  un  nom 
propre  qu'il  suffît  d'employer.  Ici  au  contraire  il  faut  entrer  dans  le 
détail  des  différents  faits  qui  se  sont  produits,  raconter,  je  suppose, 
qu'AuIus  Agerius  a  donné  son  cheval  à  Numerius  Negidiusen 
convenant  que  celui-ci  lui  donnerait  son  esclave,  mais  que  Nume- 
rius Negidius  est  en  demeure  de  donner  son  esclave.  Aussi  Tem- 
pereur  Alexandre  dit-il,  en  parlant  de  notre  action  :  uiilts  actio 
quœ  prœscriptù  verbis  rem  gestam  demonstrat  (1).  C'est  en  se  pla- 
çant au  même  point  de  vue  qu'on  dit  que  l'action  est  in  factwn  : 
au  lieu  de  nommer  un  certain  negotium^  vente,  dépôts  etc.,  h  de- 
monstratio relate  des  faits  qui  se  sont  passés.  Mais  cela  n'empêche 
pas  l'action  d'être  une  action  civilis  ou  in  jus  :  Yintentio,  comme 
dans  tontes  les  actions  de  bonne  foi,  pose  au  juge  une  question 
de  droit  à  résoudre.  Nous  en  avons  la  preuve  dans  ce  fragment  de 
Neratius  :  Insuktm  hoc  modo^  ut  aliam  reficeres,  vendidi,  Respondit 
nullam  esse  venditionem^  sed  civili  intentione  incerti  agendum  (3). 
Nous  en  avons  également  la  preuve  dans  ce  passage  dUlpien  : 
Puto  rectè  Julianum  a  Mauriciano  reprehensum^  in  hoc  :  Dedi  tibi 
Stichumut  Pamphilum  manumittas;  manumisisti,  evictusest  SU- 
chus  :  Julianus  sériait  in  factum  actionem  a  Prœtore  dandam;  Ulf 
ait  civilem  incerti  actionem,  id  est  prœscriptis  verbis  sufficere  (3). 
Ou  voit  que  l'action  civilis  incerti  ou  prœscriptis  verbis  est  précisé- 
ment opposée  à  l'action  in  factum» 


(i)  L.  6  in  fine,  C,  De  transact.  (2, 4). 

(2)  L.  6,  D.,  De  prœscr,  verb,  —  Le  mot  incerti,  dans  ce  texte,  fait  proba- 
blement aUusion  à  TabseDce  d'un  proprium  nomen  contractas;  da  reste,  saii:* 
aucun  doute  Vintentio  est  incerta,  Ulpien  (L.  9  pr.,  D,,  De  reb.  cred,)  parle  df 
cùritractus  incertus, 

(3)  L.  7  §  2,  D.,  De  padis  (2,  !4).  —  Cnmp.  L.  5  §  2  in  fine,  D.,  De  prœscr. 
verb.  11  est  éTident  que,  dans  ce  dernier  texte,  on  a  maladroitement  ajouté  le 
vaoidvilem. 
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De  la  pétition  d'hérédité. 

Les  jurisconsaltes  romains  n'ont  jamais  eu  Tidée  de  ranger  la 
pétition  d'hérédité  parmi  les  actions  de  bonne  foi.  En  effet  les  ac- 
tions inpersonam  sont  les  seules  qui  puissent  être  bonœ  fidei;  et  la 
pétition  d'hérédité  est  certainement  une  action  m  rem.  Gomme  le 
dit  Ulpien,  petitio  hereditatisy  etsi  in  rem  actio  seV,  habet  tamen 
prœstationesqtiasdamper sonates  (i).  Demème^  Paul  :  Cùm  in  Aère- 
ditatis  petitione^  quœet  ipsa  in  retn  est,  dolus  prœteritus  fertur,  non 
est  absurdum,  per  consequentias^  et  in  speciali  in  rem  actione  dohtm 
prceterifum  deduci  (2).  —  Du  reste,  quant  à  la  forme,  il  parait 
que  la  petitoria  formula  a  été  admise  ici  plus  tard  que  pour  la  re- 
vendication proprement  dite  :  car  Cicéron,  qui  parle  de  cette  petito- 
ria  formula  en  matière  de  propriété  (3) ,  n'indique  comme  pos- 
sibles en  matière  d'hérédité  que  la  legis  actio  et  la  procédure  per 
sponsionem  (4). 

La  revendication^  nous  le  savons,  peut  être  intentée  contre  un 
possesseur* quelconque,  même  contre  celui  qui  est  simplement  in 
possessione  (5).  Au  contraire,  la  pétition  d'hérédité  n'est  réguliè- 
rement intentée  que  contre  deux  classes  de  possesseurs  :  Régula- 
riter  definiendum  est  y  dit  Ulpien,  eum  demùm  teneri  petitione  hère- 
dktatis,  qui  veljuSj  pro  herede  vel  pro  possessore  possidet^  vel  rem 
kereditariam  (6).  Reste  à  voir  dans  quel  cas  on  possède  pro  herede, 
dans  quel  cas  pro  possessore.  A  cet  égard,  voici  ce  que  répondent 
les  jurisconsultes  dont  Justiuien  a  sanctionné  la  doctrine  : 

Pro  herbdb  possidet  qui  putat  se  heredem  esse.  Sed  an  et  is  qui 
sait  se  heredem  non  esse,  pro  herede  possideat ,  quœritur.  Et  Arria- 
nus^  lib.  Il  De  interdictis,  putat  teneri  ;  quo  jure  nos  uti  Proculus 


(1)  L.  25  §  18,  D.,  De  heredit.  petit.  (5, 3). 

(2)  L.  27  §  3,  D.,  De  rei  vindjic.  (6,  i). 

•  (3)  Seconde  action  contre  Verres,  livre  II,  n<»  12^ 

(4)  Comp.,  ci-ded8ua,  p.  487. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  488  et  489. 
(•)  L.  9,  D.,  De  heredit.  petit. 

Il/  37 
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scribit.  Sed  entm  et  bonorum  posseêsor  pro  herede  videtur  possi' 
dere{i). 

Pro  possessore  verd  possidet  prœdo^  qui  interrogatus  cur  pm- 
deat^  responsums  sit  quia,  possideo,  nec  contendet  se  heredem,  vel  per 
mendaciumf  née  ullam  caumm  po&essionis  pomi  dieere  :  et  ideàfur 
et  raptor  petitione  hereditaiis  tenentur. . .  (2). 

La  différence  ^ni  Tient  d'être  indiquée  entre  la  revendication  et 
la  pétition  d'hérédité  amène  naturellement  un  résultat  que  si- 
gnalent  très-bien  les  empereurs  Arcadius  et  Honoiius  ;  Cogi  poê- 
sessores  ab  eo  qui  expetit ,  titulum  suœ  poisemonis  dieere^  indvik^, 
prœter  eum  scilicet  qui  dieere  eegitur  uirùm  pro  pos^eeaore  m  pro 
herede  possideat  (3). 

Cette  circonstance,  que  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  être  exe^ 
cée  ayeo  succès  que  contre  certains  possesseurs^  explique^  si  ooes 
en  croyons  plusieurs  interprètes^  la  qualification  de  mixtapeno- 
nalis  donnée  à  l'action  dont  il  s'agit  (4).  Mais  la  pétition  d'héré- 
dité est  mixta  pereonûlii  à  un  autre  point  Aie  vue  :  tout  en  âant . 
une  action  in  renij  elle  joue  le  rôle  d'une  action  persomielk) 
et  même  dans  plusieurs  circonstances  distinctes.  D'abord,  comme 
le  dit  Ulpien  ,  habet  prœstatwnes  quasdam  persanctlet ,  utpia& 
eorum  quœ  a  debitoribus  sunt  exacte,  item  pretiomm  (5).  Âiofli 
celui  qui  possédait  l'hérédité,  qui  passait  pour  héntier,  a  tou- 
ché des  sommes  dues  au  défunt  :  il  doit  les  rendre  au  véritable 
héritier.  Ou  bien  ce  possesseur  a  vendu  des  choses  héréditaires, 
et  il  en  a  touché  le  prix  :  il  est  également  débiteur  de  œ  pn^ 
envers  le  véritable  héritier.  C'est  par  la  pétition  d'hérédité  qu'il 
pourra  être  contraint  de  faire  la  double  restitution  dont  il  s'agit 
Il  y  a  plus  :  la  pétition  d'hérédité  peut  même  être  employée 
contre  des  débiteurs  du  défont,  pour  les  forcer  à  payer.  Beredites 


(i)  L.  i!  pr.,  D.,  De  heredit,  petit. 

(2)  L.  11  §  1,  L.  12  et  L.  13  pr.,  eod.  TU. 

(3)  L.  11,  G.,  De  petit,  heredit.  (S,  31). 

(4)  Hereditatis  petitionetn,  quœ  adversùs  pro  fterede  vet  pro  poesessote  pàsn- 
dentem  exerceri  potest,  prœscriptk>ae  longi  temporis  non  submweri,  mmin^  w- 
cognitum  est,  ciim  mixtœ  personalis  actionis  ratio  fu>c  respondere  ccmfetiai- 
Dioclélien  et  Maximien,  L.  7  eod.  Tit. 

(5)  L.  25  §  18,  D.,  De  heredit.  petit. 
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petipotest,  dit  encore  Ulpien,  a  debùore  hereditarioy  quasi  a  juriipos- 
sesiore:  nàm  et  a  ftirispossetsoribm  passe  hered^atempeii  constat  (1)« 
On  suppose  iin  homme  qui  reconnaît  ayoir  été  débiteur  du  dé- 
font^ mais  qui  se  refuse  à  payer  entre  les  mains  de  Titius  parce 
qu'il  prétend  que  Titius  n'est  pas  l'héritier.  Gela  suffitril  pour 
que  Titius  puisse  employer  contre  loi  la  pétition  d'hérédité?  Non  : 
car  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  pas  être  exercée  avec  succès 
contre  un  possesseur  quelconque.  Le  petit  texte  d'Ulpien  qui  Tient 
d'être  cité  doit  donc  être  complété  par  un  autre  texte,  emprunté 
au  même  jurisconsulte  :  Si  deùitor  hereditaritts  non  idée  nolit 
sohere  quàd  se  dicat  heredem^  sed  ideà  qmd  neget  aut  dubitet  an 
hereditas  pertineat  ad  eum  qui  petit  hereditatem,  non  tenetur  ke- 
reditatis  petitione  (i).  En  somme ,  contre  un  débiteur  héréditaire 
qui  ne  veut  pas  payer,  l'héritier  emploiera ,  suivant  les  cas ,  ou 
une  action  personnelle  (la  même  qu'aurait  pu  employer  le  dé- 
faut), ou  la  pétition  d'hérédité  ;  pour  qu'il  puisse  et  doive  em- 
ployer cette  dernière,  il  faut  que  le  débiteur  lui  dise  :  a  Ce  n'est 
pas  vous  qui  êtes  l'héritier  du  créancier,  c*est  n^oi«B 

— ^  En  raison  des  rapporta  multiples  que  peut  avoir  à  laminer 
le  juge  de  la  pétition  d'hérédité»  certains  jurisconsulted  étaient 
d'avis  que  dans  la  formule  de  cette  action  l'exception  doli  maU  n'a 
pas  besoin  d'être  insérée,  qu'elle  doit  toujours  être  considérée 
comme  y  étant  sous^ntetidue.  C'est  là  doctrine  de  Paul.  Après 
avoir  admis  qu'il  faut  tenir  compte  des  impenses  même  au  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi ,  Paul  ajoute  :  Et  id  ipsum  officia  judicis 
continebitur^  nec  exceptio  doli  mali  desideratur  (3).  C'est  également 
la  doctrine  de  Javolenus:  Cùm  is  qui  kgatum  ex  testamento  perce- 
pit,  kereditatem  petit^  si  kgatum  quocumque  modo  reddiium  non  sit^ 
judicis  officio  continetur  ut  victori^  deducto  eo  quodaccepit,  restitua^ 
tur  hereditas  (4).  Enfin  c'est  la  doctrine  de  Scévola.  Scévola  suppose 
qu'une  femme  a  institué  son  fils  héritier  pour  le  moment  où  il 
sera  deveùu  sui  juris;  après  la  mort  de  la  testatrice,  le  père  de 


(1)  L.  13§15eod.  Tiu 

(2)  L.42«)cf.  TtY. 

(3)  L.  38  eod,  TU.  Gomp.  notre  1. 1^  p.  473. 

(4)  L.  44  eo<f.  TU. 
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Tinstitué  a  pris  possession  de  Thérédité,  et,  au  bout  de  quelque 
temps,  il  a  émancipé  son  fils,  qui  alors  a  fait  adition  de  rhérédité 
tTialcrnelle  ;  le  fils  ayant  été  nommé  sénateur  ayant  son  émancipa- 
iioD,  le  père  avait  fait  des  dépenses  in  honorem  ejus.  Les  &its 
étant  ainsi  exposés ,  quœsùum  est,  dit  Scévola,  cUm  paratus  sitpa- 
ter  restituere  hereditatem  habita  ratione  eorum  quœ  in  eum  erogavit^ 
an  filins  nihilomintis  perseverans  petere  hereditatem,  doli  tnali  ex- 
ceptione  submoveri  possit,  Respondiy  etsi  mm  exciperetur^  satis  per 
officium  judicis  consuli  {{),  —  Au  contraire  Gains  et  Papinien 
considéraient  l'exception  doli  mali  comme  ne  pouvant  pas  plus 
ètie  sous-entendue  dans  la  formule  de  la  pétition  d'hérédité  qne 
dans  la  formule  de  la  revendication  (2). 

Qu'a  fait  Justinien  ?  Il  ne  s'est  pas  borné  à  consacrer  la  doctrine 
que  professaient  anciennement  Paul,  Javolenus  et  Scévola  :  d'one 
manière  générale  il  a  donné  à  la  pétition  d'hérédité  le  caractère 
des  actions  de  bonne  foi.  Quamvis  usque  adhùc^  dit-il,  incerium 
eratj  sive  inter  bonœ  fidei  judicia  connumeranda  sit  kereditatis 
petitiOy  sive  non,  ripstra  tamen  Constitutio  apertè  eam  esse  bonœ  fidei 
disposuit  (3).  Les  jurisconsultes  qui  sous-entendaient  dans  la  for* 
mule  l'exception  doli  mo/i  n'allaient  certainement  pas  aussi  loin. 
Ainsi  tous  probablement  admettaient  qu'il  peut  y  avoir  plusféti- 
tion  dans  l'action  qui  nous  occupe  (4),  et  cependant  la  pins-péti- 
tion n'est  jamais  possible  dans  une  action  de  bonne  foi. 

De  faction  en  restitution  de  la  dot. 

Nous  plaçant  d'abord  au  point  de  vue  de  l'ancien  droit,  nous 
avons  à  rechercher  quand  et  à  qui  la  dot  doit  être  restituée. 

La  réponse  sera  différente  suivant  qu'il  y  aura  eu  ou  qu'il  n'y 
aura  pas  eu  une  convention  formelle  touchant  la  restitution  de  la 
dot.  Examinons  donc  successivement  les  deux  hypothèses. 

L  Toute  personne  qui  constitue  une  dot,  que  ce  soit  la  femme 


(1)  L.  fi9eod.Tit. 

(2)  L.  39  §  1  et  L.  50  §  1  eod.  Tit. 

(3)  Intt.,  §28  m  fine  De  action. 

(4)  Voy.  L.  1  §  5,  D.,  Si  pars  heredit.ptt,  (5,  4). 
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elle-même  ou  que  ce  soit  un  tiers,  peut  valablement  stipuler  que 
la  dot  lui  sera  restituée  dans  telle  ou  telle  circonstance. 

Mais  supposons  que,  lors  de  la  constitution  de  dot,  un  simple 
pacte  a  été  Mt  touchant  la  restitution.  Ce  pacte  est  efiBcace,  à 
moins  qu'il  ne  soit  fait  par  le  père  de  la  femme  et  dans  son  intérêt 
à  lui.  Quelleest  l'action  qui  peut  résulter  de  ce  pacte?  Les  textes 
admettent  soit  une  condictioy  soit  une  action  prœscriptis  verbis.  Voici 
d'abord  ce  que  noos  lisons  dans  une  Constitution  des  empereurs 
Sévère  et  Antonin  :  Legem  quam  dixùii  cùm  dotera  pro  alumnà  da-* 
ves,  $ervari  oporiei;  nec  obesse  tibi  débet  quod  dtci  solet^  ex  pagto 
AcnoNEM  NON  NASGi  :  tunc  enim  hocdicimus  cùm  pactum  nudum  est; 
cUioquirif  cùm  pectmia  datur  et  aliquid  de  reddendâ  eâ  convertit^  utilts 
est  condictio  (4).  Voici,  d'un  autre  côté,  ce  que  porte  une  Constitu- 
tion rendue,  en  237,  par  l'empereur  Maximin  :  Aviatua  eorum  qxtœ 
pro  filiâ  tuâ  in  dotent  dédit,  etsi  verborum  obligatio  non  intercessity 
actionem  ex  fide  conventionis  ad  te,  si  hères  exstitisti,  transmittere 
potuit.  Nec  enim  eadem  causa  est  patris  et  matris  paciscentium  : 
qùippè  matris  pactum  actionem  prœscriptis  verbis  constituit  ;  patris, 
dotis  actionem  profectitiœ  nomine  competentem  conventione  simplici 
minime  creditur  innovare  (2). 

IL  Maintenant  supposons  que  la  constitution  de  dot  n'a  été 
accompagnée  d'aucune  stipulation  ni  d'aucun  pacte  touchant  la 
restitution,  ici  deux  cas  doivent  être  distingués,  savoir  :  le  cas  où 
le  mariage  se  dissout  par  le  divorce  ou  par  la  mort  du  mari,  et  le 
cas  où  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  de  la  femme. 

i*'  cas  :  divorce  ou  prédécès  du  mari.  —  Si  la  femme  est  suijuris^ 
le  fùt-elle  devenue  par  émancipation  depuis  que^la  dot  a  été  cons- 
tituée, elle  peut,  au  moyen  de  l'action  rei  uxoriœ^  obtenir  la  resti- 
tution de  cette  dot.  Si  au  contraire  la  femme  esifiliafamiliâs^  nous 
trouvons  ici  une  dérogation  remarquable  aux  principes  généraux 
sur  la  puissance  paternelle  :  le  père  ne  peut  exercer  l'action  rei 


(1)  L.  1,  C,  De  pactis  conv,  (5, 14). 

(2)  L.  6,  C,  De  jure  dot.  (5, 12).  Justinien  parle  également  de  TacUoD  prrg- 
scriptis  verbis  comme  résultaDt  du  pacte  ajouté  à  la  constitution  de  dot:  L.on. 
§  13,  C,  De  rei  uxoriœ  acf.  (5, 13). 
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vxoria  m  tondier  les  valeurs  dotales  qo^av^ole  cdmoaiB  de  la  flOle 
qu'il  a  sous  »a  puissance,  adjunctâ  fih'œ  penenâ  (1).  Cette  déroga- 
tion s'explique  parce  que  la  dot,  aux  yeui  des  Remains,  esl  sur- 
tout destinée  à  procurer  A  la  femme  un  nouTeau  mariage.  —  Si 
après  la  dissolution  du  mariage  la  femme  sut  Juris  meurt  sans 
avoir  recouvré  sa  dot,  Faction  rei  uxoriœ  qui  lui  appartenait  passe- 
t-elle  à  ses  héritiers  ?  Elle  ne  leur  est  transmise  qu'autant  que  la 
femme  avant  de  mourir  a  mis  en  demeure  le  mari  divorcé  ou  l'hé- 
ritier du  mari  2  post  éivortium  defunctâ  muliere^  dit  Ulpien,  kemU 
eju$  actio  non  aliter  datur  quàm  si  moram  in  dote  muKeri  reddenéâ 
marity»  fecerit  (9).  Il  parait,  du  reste,  que  toute  personne  pouva^ 
au  nom  de  la  femme,  mettre  ainsi  en  demeure  le  mari  ou  son 
héritier  (3). 

2*  €0$  :  prédécèê  de  la  femme.  —  La  femme  venant  à  mourir  m 
matrimonioy  le  principe  est  que  la  dot  reste  au  mari  survivut 
Toutefois,  s'il  s'agit  d'une  dot  profectioe,  c^t-à-dire  oonstîtuée 
par  le  père  ou  par  l'aXeul  paternel  de  la  femme,  eet  ascendant 
pourra  se  la  iaire  rendre  au  moyen  de  l'action  rei  uxcriœ  :  Mor- 
tîiâ  •»  matrimmio  muHere^  dit  Ulpien,  doê  a  pâtre  profeeta  ad  /m- 
(rem  revertitur^  quintis  in  singulos  libéra»  in  mfinitmn  iWMfà 
pênes  virum  ;  quod  si  pater  non  sit,  apad  maritvm  remanet  (4).  Pom- 
ponius  explique  comme  il  suit,  d'une  manière  un  peu  hmtale^  ce 
droit  accordé  à  l'ascendant  paternel  :  Jure  suctursum  est  patri,  til, 
filiâ  amissâj  sûlaiii  loco  cederet  si  redéeretur  et  dos  ab  ipso  pn^kia, 
ne  et  filiœ  amissa  et  pecuniœ  émmum  sevètiret  (5). 

—  Dans  la  formule  de  l'action  rei  tucoricSy  il  n'y  avait  pas  seu- 
lement ex  fide  bonà^  il  y  avait  œquius  meHiês  (6).  Le  juge  devait 
donner  satlsfiaotion  à  l'équité  d'une  manière  plus  scrupul^ne  en- 
coare  que  dans  une  simple  action  de  bonne  foi.  Ainsi,  on  ne  rient 
pas  au  sficours  d'un  vendeur  qui  par  erreur  est  convenu  d'un  prix 

(1)  Fragm.  d'Ulpien,  VI,  §  6.  Comp.  L.  22  §§  4,  10  et  il,  D.,  Sol.  matr. 
(24,  3);  L.  34  §  6,  D.,  De  soiut.  (^6,  3),  et  L.  8  pr.  in  fintt,  D.,  De  procurât. 
(3,  3). 

(2)  Fragments,  VI,  §  7. 

(3)  Paul,  Fragments  du  Vatican,  §  112. 

(4)  Fragments,  VI,  §  4. 

(5)  L.  6  pr.,  D.,  De  fure  dot.  (23,  S). 

(6)  Voy.  GicéroQ,  De  offic,,  III,  15;  Topiqueâ,  17. 
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un  peu  ftdble,  ni  au  secours  d'un  acheteur  qui  par  erreur  est 
convenu  d'un  prix  un  peu  élevé  ;  mais  le  juge  y  regardera  de  plus 
près  quand  il  s'agira  d'objets  apportés  en  dot  sur  estimation.  Si 
in  dote  dandà  eircurfiventus  sit  alteruter^  etiam  majori  annis  xxv 
succurrendum  est^  quia  hono  et  œquo  non  comeniat  aut  lucrari  aH* 
quem  eum  damno  alteritts  aut  damnum  sentire  per  alterius  lu^ 
crum  (i). 

—  La  femme  peut  avoir  stipulé  du  mari  la  restitution  de  la 
dot  :  dans  ce  cas  elle  a  l'action  ex  stipulatu.  Voyons  en  quoi  sa 
position  di£Eere  alors  de  ce  qu'elle  serait  avec  la  simple  action  rei 
nxoriœ: 

V  L'action  rei  uocoriœ  est  une  action  de  bonne  foi  (2),  et  même, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  mieax  qu'une  action  de  bonne 
foi.  L^aclion  ex  stipulatu  est  une  action  stricti  juris. 

2"  L'action  rei  uxoriœ  n'appartient  pas  aux  héritiers  de  la 
femme  lorsque  la  femme  meurt  m  matrimonio,  ou  lorsque  la 
femme  meurt  après  la  dissolution  du  mariage  sans  que  le  mari 
ou  son  héritier  ait  été  mis  en  demeure.  Dans  les  deux  cas,  les  hé- 
ritiers de  la  femme  pourraient  exercer  l'action  ex  stipulatu. 

3^  Le  mari,  poursuivi  par  l'action  rei  ^ixoriœ,  peut  exercer  cer- 
taines rétentions  (3).  n  ne  jouit  pas  du  même  bénéfice  quand  il 
fst  soumis  à  l'action  ex  stipulatu. 

A*  Le  mari,  tenu  de  l'action  rei  uxoriœ,  quand  la  dot  consiste 
en  quantités^  en  choses  fongibles,  peut  en  faire  la  restitutio0  en 
trois  termes,  d'un  an  chacun  :  comme  le  dit  Ulpien,  rfos,  si  pon- 
dère^ numéro^  mensurâ  contineatur^  annuâ  Mmà  trimâ  die  redditur^ 
nisi  ut  prœsens  reddaiur  convenerit  (A),  Là  où  existe  l'action  ex 
stipulatu,  la  dot  de  quantités,  comme  la  dot  de  cotps  certains, 
doit  être  restituée  immédiatement  après  la  dissolution  da  mariage. 

5»  Le  bénéfice  de  compétence,  dont  nous  parlerons  un  peu 
plus  loin  (5),  peut  être  invoqué  par  le  mari  dans  le  cas  de  l'action 
rei  uxoriœ,  non  dans  le  cas  de  l'action  ex  stipulatu. 

(1)  Pomponias,  L.  6  §  S:,  D.,  De  jure  dot. 

(2)  Insl.,  §  Î9  (jcf  alîDéa)  De  action. 

(3)  Fragm.  cTUlpien,  VI,  §§  9  et  suiv. 

(4)  Fragments,  VI,  §  8;  voy.  aussi  le  §  13.  Gomp.  notre  t.  ï,  p.  753. 

(5)  Sur  le  §37  de  noire  Titre  De  action. 
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6*  Si  le  mari,  mourant  in  matrimonio^  laissait  une  disposi- 
tion de  dernière  volonté  au  profit  de  la  femme,  la  femme  devait 
opter  entre  rexercice  de  l'action  rei  uxoriœ  et  le  bénéfice  de  cette 
disposition  dernière,  elle  ne  pouvait  pas  cumuler  les  deux 
choses  :  telle  était  la  règle  posée  dans  TEdit  de  alteruiro  (1).  Rien 
de  semblable  lorsque  la  femme  avait  l'action  ex  stipulatu. 

Des  changements  notables  ont  été  apportés  par  Justinien  aux 
règles  de  l'ancien  droit  qui  viennent  d'être  indiquées.  Ces  change- 
ments, qui  résultent  d'une  Constitution  formant  la  L.  un.,  C,  De 
rei  uxoriœ  actione  in  ex  stipulatu  actionem  transfusa,  sont  résumés 
comme  il  suit,  aux  lostitutes:  Ciim^plenioremesseex  stipulatu  actio- 
nem invenienteSy  omnejusquod  res  uxoria  antè  habebat^cum  multisâi- 
visionibus,  in  actionem  ex  stipulatu  quœ  dedotibusexigendispropom- 
tur^  transtulimus,  mérita,  rei  uxoriœ  actione  sublatâ^  ex  stipulatu, 
quœ  pro  eâ  introducta  est^  naturam  bonœ  fidei  judicii  tantUm  in 
exactione  dotis  meruit^  ut  bonœ  fidei  sit...  (2), 

Ainsi,  du  moment  qu'une  dot  est  constituée  pour  une  femme, 
la  femme  est  censée  en  stipuler  la  restitution.  Le  mari,  du  reste, 
est  traité  de  même,  en  ce  sens  que,  par  cela  seul  qu'il  est  convenu 
qu'une  dot  lui  sera  fournie,  il  a  l'action  ex  stipulatu  pour  faire  exé- 
cuter la  convention. 

De  même  que  la  stipulation  est  sous-entendue  au  profit  de  la 
femme,  de  même  on  sous-entend  la  cautio  de  dolo  qui  accompagnait 
habituellement  la  stipulation.  Voilà  comment  Justinien  peut  dire 
que  la  nouvelle  action  ex  stipulatu  est  une  action  de  bonne  foi 
conmie  l'ancienue  action  rei  uxoriœ. 

A  l'ancienne  action  rei  uxoriœ  Justinien  emprunte  encore  la  pos- 
sibilité pour  le  mari  d'invoquer  le  bénéfice  de  compétence. 

Le  mari  a-t-il  un  délai  pour  faire  la  restitution?  Dans  rancienne 
action  rei  uxoriœ^  on  avait  admis  une  distinction  parfaitement 
raisonnable.  S'agit-il  de  corps  certains,  le  mari  doit  les  avoir  gar- 
dés, il  doit  être  prêt  à  les  rendre  :  il  n'a  droit  à  aucun  délai.  S'agit- 
il,  au  contraire,  de  sommes,  de  quantités  :  le  mari  a  pu  en  disposer, 

(1)  L.  un.  §  3,  G.,  Dçrei  uxoriœ  act.  (5,  13). 

(2)  §  29  De  action* 
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souvent  même  il  a  dû  le  fiedre  :  il  n'a  donc  pas  sous  la  main  ce 
qu'il  doit  resûtuer  :  il  est  équitable  de  lui  accorder  un  délai.  —  Au 
lieu  de  cela,  Justinien  fait  une  distinction  qui  n'est  point  motivée  : 
les  immeubles  doivent  être  restitués  immédiatement,  tandis  que 
pour  les  meubles  le  mari  a  un  délai  d'un  an  (1). 

A  tous  autres  égards^  on  applique  les  principes  de  l'ancienne 
action  ex  stipulatu. 

—  Justinien,  qui  sous-entend  une  stipulation  tant  au  profit  du 
mari  qu'au  profit  de  lafenmie,  sous-entend  également  ex  utroque 
latere  une  convention  d'hypothèque,  pour  assurer  soit  le  paiement 
de  la  dot  au  mari, soit  la  restitution  de  lamème  dot  A  la  femme  (2). 
Un  peu  plus  tard,  par  suite,  suivant  toute  apparence,  de  certaines 
intrigues  de  palais^  il  fut  décidé  que  Thypothèque  de  la  femme  se- 
rait privilégiée,  qu'ainsi  la  fenmie  passerait  sur  les  biens  du  mari 
avant  tous  autres  créanciers,  même  avant  ceux  qui  avaient  déjà 
hypothèque  lors  du  mariage  (3).  —  D'après  les  Institutes,  l'hypo- 
thèque n'est  ainsi  privilégiée  qu'autant  que  la  femme  elle-même 
réclame  sa  dot  (4).  il  faut  cependant  ajouter  que  la  même  faveur 
est  accoidée  aux  enfants  du  premier  lit  en  cas  de  nouveau  mariage 
de  leur  père  :  dtAobus  enim  dotibus^  dit  Justinien,  ah  eàdem  subston» 
tiâ  debitiSf  ex  temporeprœrogativam  mcmere  volumus. 

Des  actions  arbitraires. 

En  général,  lorsque  la  prétention  du  demaudeur  est  justifiée, 
il  doit  s'ensuivre  une  condamnation  prononcée  contre  le  défen- 
deur. Cette  condamnation ,  sous  l'empire  du  système  formulaire, 
était  toujours  d'une  somme  d'argent,  tandis  que  sous  l'empire  des 
actions  de  la  loi  la  condamnation  pouvait  avoir  pour  objet  la  chose 
même  réclamée  par  le  demandeur.  Omnium  formularvm  quœ  con- 


(1)  L.  un.  §  7,  C,  De  rei  uxoriœ  act, 

(2)  Même  Ck>D8tiLutiony  §  1 . 

(3)  L.  12,  G.,  Qui  potiores  (S,  18).  C'est  la  fameuse  loi  Assiduis.  ~  Les  ré- 
dacteurs du  Code  Napoléon  ont  pris  la  peine,  dans  l'art.  1572,  de  refuçer 
expressément  à  la  femme  un  pareil  privilège. 

(4)  §  29  in  fine  De  ncti'on. 
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demnationem  kabent,  dit  Gaius,  ad  pecuniariom  CBstimationem  cm- 
ditnnatio  cmcepta  est.  haqne^  etsi  torpm  aliquod petamus...,  judex 
non  ipsam  rem  tondemnai  eum  cum  quo  actum  est^  stcut  olim  fieri 
sokbaty  sed  œsHmatâ  repecnniam  eum  condemnat  (1).  —  Dans  le 
droit  de  JusUnien,  on  en  est  rerenn  aux  anciens  principes,  en  ce 
sens  que  la  condamnation  n'a  pas  nécessairement  pour  obj^ 
une  somme  d'argent:  Curare  débet  judex  ut  omnimodoj  qmndm 
poisibik  ei  sti,  certœ  peeuniœ  vel  rei  sententiam  férat^  etiœmi  de  in- 
certâ  quantitate  apud  eum  actum  est  (2). 

Sousl^empire  du  système  formulaire,  on  avait  trouvé  moyen, 
dans  un  certain  nombre  d'actions,  d'échapper  aux  inconvénients 
pratiques  de  la  règle  d'après  laquelle  la  condamnation  ne  pouvdt 
être  que  pécuniaire:  le  juge,  ayant  reconnu  le  bien  fondé  de  la 
demande,  enjoignait  au  défendeur  de  fournir  telle  ou  telle  salis- 
factîdn  au  demandeur,  et  ce  n'est  qu'autant  que  le  défendeur  s'y 
refusait  qu'une  condamnation  était  prononcée  contre  lui.  Quasdam 
actiones  arbitrarias,  id  est  ex  arhUrio  judids  pendentes,  appellarm^ 
m  quibuê,  nui  arbitrio  jwiieiê  is  eum  quo agituractorisatisfà/ciaty... 
condemnari  debeat  (3). 

On  peut  conjecturer  que  le  pouvoir  spécial  attribué  an  juge  de 
l'action  arbitraire  résultait  d'une  clause  insérée  danô  la  formule, 
habituellement  à  la  fin  de  Vintentio  (4),  quelquefois  dans  la  con- 
demnotio. 

Remarquez  que  le  mot  arbitria,  employé  pour  désigner  une  cer- 
taine classe  d'actions,  n'est  point  synonyme  de  Texpression  arbi- 
trariw  attiones.  Ce  mot  arbitria  s'applique  non-seulement  anx  ac- 
tions arbitraires,  mais  encore  aux  actions  de  bonne  foi.  —  D^ 
reste,  si  le  juge  de  l'action  arbitraire  doit  fixer  ex  bono  et  œquoh 
satisfaction  à  fournir  au  demandeur,  cependant,  en  principe,  n 
n'a  pas  mission  de  réprimer  le  dol  comme  le  juge  de  l'action  de 
bonne  foi.  Aussi  ne  voyons-nous  pas  que  l'exception  doit  mali^ 


(1)  Gomment.  IV,  §  48.  Dans  les  §§  suivants,  Gains  indique  différentes  ma- 
nières dont  peut  être  rédigée  la  partie  de  la  formule  qu'on  appelle  condemmto, 

(2)  Inst.,  §  32  De  action.  Gomp.  Gains,  IV,  §  52. 

(3)  Inst.,  %UDe  action. 

(4)  Voy.  l'exemple  donné  p^  Gicéron,  Seconde  action  conrt-e  Verres,  H, 
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scms-entendoe  dans  la  fomrale  de  la  revendication  (1)  comme 
elle  était  certainement  sons-entendue  dans  la  formule  de  tonte 
action  de  bonne  foi. 

L'action  arbitraire  a  son  caractère  propre^  lequel  est  tout  autre 
que  le  caractère  propre  de  l'action  de  bonne  foi.  Mais  ces  deux  ca- 
ractères sont-ils  exclusifs  l'un  de  l'autre?  Ne  peuvent-ils  jamais 
se  trouver  réunis  dans  une  seule  et  même  action?  La  question 
se  présente  notamment  pour  les  actions  qui  tendent  à  une  resti- 
tution, ainsi  pour  les  actions  directes  de  dépôts  de  commodat  et  de 
gage.  Ces  actions  sont  certainement  bonœ  fidei;  M.  de  Savigny  es- 
time que  de  plus  elles  sont  arbitraires.  Dans  la  fonnule  injnsàe 
l'action  depositi  que  donne  Gains  i^),  on  lit  :  Numerium  Negidium 
Auh  Agerio  ctmdenmato  nr,  ce  qui  veut  dire  très-probablement 
niri  reitituat^  surtout  si  nous  comparons  la  L.  1  §  2i>  D.^  Depositi 
(46,  3).  U  parait  bien  y  avoir  là  Tindioation  d'une  action  arbi- 
traire (3).  J'Ajoute  qu'un  texte  de  JuMen  nous  autorise  également 
à  dire  que  l'action  rei  uxoriœ  était  une  action  arbitraire  (4). 

—  Qud  est  précisément  le  caractère  de  Yarhkratus  jttdieis? 
Peut-il  être  exécuté  par  la  force ,  malgré  le  défendeur?  La  ques** 
tion  se  présente  sur  un  texte  qui  figure  an  Ugeste  sous  le  nom 
d'Uipien  et  qui  est  ainsi  conçu  :  Qui  restituere  jussusjudici  non  par 
rei,  contendens  non  posse  restituere,  si  quidem  kabeat  rem,  manu\mi- 
litari  offido  judicis^  ab  eo  possessio  transfertuTy  et  fructuttm  dun- 
taxât  emnisque  causœ  nomme condemnatio  /¥^....  (5).  On  se  demande 
tout  d'abord  si  cette  décision  est  bien  dIJlpien,  si  le  texte  n'a  pas 
é  té  interpolé  par  Tribonien  et  par  ses  collègues.  Je  tiens  pour 
certain,  avec  mon  savant  mattie  M.  Peilat,  qu'il  n*y  a  ici  aucune 
interpolation^  et  je  n*en  veux  d'autre  preuve  que  celle-ci  :  du 
temps  de  Justinien,  Yarhiiraius  judicis  se  confond  avec  la  con- 
damnation^ en  ce  sens  que  la  condanmationpeut  avoir  pour  objet 


(1)  Sauf  une  petite  difficolté  à  laquelle  donne  lien  la  L.  48,  D.,  De  rei  vin- 
die.  f6, 1).  Voy.  sur  ce  texte  le  commentaire  de  M.  Pellat,  p.  303  et  304. 

(2)  Gomment.  lY,  §  47. 

(3)  Voy.  M.  de  Savigny,  System,  t.  Y,  §  216,  noie/. 

(4)  L.  7  §  I,  D.,  De  fmdo  dùtiiii  (23,  5).  Comp.  mon  traité  De  la  condition 
du  fonds  dotal  en  droit  romain,  p.  255  ?t  «uît. 

(5)  L.  68  De  rei  vindic.  (6,  1), 
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la  chose  même  réclamée  par  le  demandeur  :  si  le  texte  apparte- 
nait aux  commissaires  de  Justinien,  évidemment  nous  n'y  trou- 
verions pas  cette  distinction  si  tranchée  du  juma  judicis  s'a]^- 
quant  à  la  chose  revendiquée  et  de  la  condamnation  intervenant 
fructuum  duntaxat  et  omnù  causœ  nomine.  Tribonien  et  ses  collè- 
gues parleraient  uniquement  de  condamnation  (1).  —  M.  de  Sa- 
Vigny,  au  contraire,  croit  à  l'interpolation  du  texte.  Il  se  fonde  sur 
ce  que,  dans  toute  action  arbitraire,  il  y  a  lieu  au  jusjurandtm  m 
litem  ob  contuïïtaciam  rei,  c'est-à-dire  que  le  défendeur  qui  n'obéit 
pas  à  Varbitratus  judicis  est  condamné  à  une  somme  que  fixe  le 
demandeur  lui-même  sous  la  foi  du  serment  (2).  L'existence  de  ce 
jusiurandum  in  litem,  suivant  M.  de  Savigny,  est  absolument 
incompatible  avec  la  possibilité  d'employer  la  numus  militarism 
cas  de  contumacia  du  défendeur  :  a  Dans  la  supposition  d'one 
«  exécution  réelle,  dit-il,  on  ne  conçoit  pas  qu'il  y  ait  jamais  lieo 
«  au  serment  ob  contumaciam  »  (3).  A  cette  al&rmation  nous  pou- 
vons faire  plusieurs  réponses  : 

i*  Lorsque  je  revendique  ma  chose  et  que  le  juge  a  reconnu 
mon  droit,  si  le  défendeur  se  refuse  à  restituer,  pourquoi  donooe 
me  laisserait-on  pas  le  choix  entre  reprendre  ma  chose  avec  l'aide 
de  la  force  publique  et  obtenir  contre  l'adversaire  récalcitrant 
condanmation  à  une  sonune  considérable?  Évidemment  une  pa- 
reille Daculté  peut  très-bien  être  consacrée  par  la  loi  au  profit  du 
propriétaire  sans  qu'il  y  ait  là  rien  d'absurde,  rien  d'inconcevable. 

2<»  Il  y  a  des  cas  assez  nombreux  dans  lesquels  l'emploi  de  la 
manus  milttaris  est  certainement  inappUcable  :  alors  lejusjurandufn 
in  litem  sera  la  seule  ressource  laissée  à  la  disposition  du  deman- 
deur,  en  présence  delà  con^tmzocta  du  défendeur  à  une  action  arbi- 
traire. On  comprend  bien  que  la  manus  militons  soit  employée 
comme  moyen  de  lever  un  obstacle  de  fait ,  mais  non  comme  moyen 
de  transférer  la  propriété  au  demandeur.  Si  par  exemple  le  défen- 
deur à  la  revendication  a  usucapé  la  chose  depuis  la  litis  contesta^ 
tio,  au  cas  où  il  ne  voudrait  pas  obéir  au  juge  qui  lui  ordonne  de 


(1)  Voy.  M.  Pellat,  Explication  du  Livre  VI  des  Pandectes,^.  368  et  suit. 

(2)  Paul,  L.  2  §  1,  D.,  De  in  ULjur,  (12,  3). 

(3)  St/siem,  l.  Y,  §  221,  DOle  d. 
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retransfërer  la  propriété,  évidemment  ce  n'est  pas  la  marna  miKich 
ris  qni  pourra  procurer  au  d^pmdeur  l'exécution  de  cejusms 
judieis:  il  n'y  aura  qu'à  condamner  le  défendeur  d'après  le  juS'- 
jurandum  act(ms{i). 

3*  Je  vais  beaucoup  plus  loin  :  je  n'admets  pas  que  la  manus 
militarU  puisse  toujours  être  employée  par  cela  seul  qu'il  s'agirait 
simplement  de  lever  un  obstacle  de  fait.  L'emploi  de  la  manus 
militaris  est  possible  uniquement  dans  le  cas  que  suppose  Ulpien, 
c'est-à-dire  dans  lé  cas  où  le  défendeur  a  déclaré  qu'il  ne  pouvait 
pas  restituer  et  a  été  convaincu  de  mensonge  à  cet  égard.  Quand 
on  généralise  la  décision  d'Ulpien,  il  devient  impossible  de  com- 
prendre ce  que  lui-même  dit  ailleurs,  à  savoir  que,  si  un  fundus 
pujriUarù  revendiqué  par  le  tuteur  n'est  pas  restitué,  le  défendeur 
offrant  de  payer  la  litis  œstimatio^  il  y  aura  là  une  aliénaticm  né- 
cessaire^ par  conséquent  une  aliénation  s'opérant  sans  décret  du 
magistrat  :  certes  l'aliénation  ne  serait  pas  nécessaire  si  le  tuteur 
pouvait,  avec  le  secours  de  la  force  publique;  rentrer  en  posses- 
sion du  fonds  de  son  pupille  (^).  —  Ainsi  j^arrive  à  dire  que  le  dé- 
fendeur qui  n'a  pas  menti,  qui  n'a  pas  déclaré  mensongèrement 
qu'il  ne  pouvait  pas  restituer,  est  parMtement  libre  de  garder  la 
chose  ou  de  payer  le  montant  de  la  condamnation  fixé  par  le  de- 
mandeur lui-même  sous  la  foi  du  serment.  En  d'autres  termes, 
l'emploi  de  la  manus  militons  pour  reprendre  la  chose  n'est  ad- 
mis qu'autant  que  le  défendeur  a  menti  ou  ne  paie  pas  la  somme 
à  laquelle  il  a  été  condamné  (3). 

.  Quelles  sont  précisément  les  actions  qu'on  nous  présente  comme 
étant  des  actions  arbitraires?  D'après  Justinien,  des  actions  in  rem 
comme  des  actions  in  personam  peuvent  être  arbitraires.  11  cite^ 
parmi  les  actions  in  rem,  l'action  Publicienne,  l'action  Servienne 
de  rébus  coloni,  l'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire;  et, 
parmi  les  actions  m  personam,  l'action  quod  metûs  causa,  l'action 


(1)  Yoy.  M.  Pellat,  op.  cit.,  p.  376. 
(S)  L.  S  §  S,  D.,  Dtf  reb.  eor.  (27,  9). 

(3)  Yoy.,  pour  plus  de  détails,  moo  traité  De  la  condition  du  fonds  dotai  en 
droit  romain^  p.  H9  et  soiv. 
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de  doh  tnalOf  Taetion  de  eo  qfiod  eerto  loto  et  l'aotion  ad  éxkiben» 
dum  [\).  ^ 

On  se  demande  toal  d'abord  pourqtun  les  actions  in  rem  dviles 
(ret  vindicatiOy  hereditatis  petitiOj  confessoriay  ne§ixiona)j  qui  très- 
certainement  sont  des  actions  arbitraires,  ne  sont  pas  eomprises 
dans  rénumération  de  Justinien.  Peat-ètre  la  phrase  des  Instittrttt 
a-t-elle  été  copiée  sur  le  texte  d'un  ancien  jurisconsulte  qui  pa^ 
lait  de  formula petitm^a^  mots  qu'on  se  sera  contenté  de  supprimer. 
Peut-être  aussi  les  actions  prétoriennes  que  citent  les  Institates 
sont-elles  les  premières  qui  aient  eu  ce  caractère  d'aetions  ariu- 
trairez. 

Quant  aux  quatre  actions  in  personam  citées  par  Justinien,  ilj 
en  a  deux  dont  nous  n'avcmâ  rien  à  dire  pour  le  moment,  savoir: 
Taction  de  eo  quod  certo  heo  (2),  et  l'action  ai  exkibendum  (3).  Mais 
arrêtons-nous  un  instant  sur  Tacticm  quod  metii  causa  et  sur  l'ac- 
tion de  doh  nudo. 

Lorsque  j'ai  fiait  un  acte  sous  l'empire  de  la  crainte,  je  puis  inten- 
ter une  action  personnelle,  soit  contre  l'auteur  de  la  tiolence  à  la- 
quelle j'ai  oédé,  soit  même  contre  la  personne  qui  se  trouve  ûmpk- 
ment  avw  profité  de  Vacte.  Ulpien  dit,  en  parlant  de  cette  action: 
Cum  in  rem  sit  icripia,  necpertoMm  mm  facientis  coërceat^  sedid- 
vershs  omne$restitui  velit  quod  metûs  causa  factum  est,  non  immerUà 
Julianus  a  Marcello  notaius  est  seribensj  si  fid^ussor  vim  intuB  ut 
accepte  liberetwTy  in  reum  non  esse  resHtuendam  actionem  ;  sed/tâgus- 
sorem,  nisi  adversus  reum  quoque  actionem  resHàuatf  debere  in  qtts- 
druplum  condemnari,  Sed  est  vertus  quod  Marcellus  notât ^  etiam  ad- 
versus reum  compçtere  hanc  actionem^  cùm  in  rem  sU  scripta  (4).  l» 
homme  qui  avait  un  débiteur  et  un  fidéjusseur  fait  acceptilatto  au 
fidéjusseur  par  suite  des  menaces  de  celui-ci  :  cette  acceptilatto^ 
noTis  le  savons,  libère  non-seulement  le  fidéjusseur,  mais  aussi 

(1)  iDst.,  §  31  (2«  phrase)  De  action. 

(2)  Now  y  reyfendroM  à  propos  d«  la plas-pétttibil ,  8itf  U glS  àsTItrêDe 
action. 

(3)  U  en  a  déjà  été  quesUon,  aux  lusUtutes,  §  29  De  divis,  rer.  (U,  (),  et§^ 
Quibus  alien.  lie.  (II,  8).  Comp.  notre  1. 1,  p.  461  et  iinv.,  p.  589  et  H^S.  De 
plus,  les  rédaôteurs  des Institutes  s'en  OGCOpeal  spédalemaat  dans  ]âî^^ 
cf/ieiojuéicis  (IV,  17)* 

(4)  L.  9  §  8,  D.,  Quod  meiûs  causa  (4,  2) . 
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le  débiteur  principal.  Que  fera  1q  créancier,  victime  de  la  vio- 
lence du  fidéjusseur,  violence  dont  le  débiteur  est  innoc^it 
bien  qu'il  en  profite?  Suivant  Julien,  le  créancier  s'attaquera  au 
fidéjusseur;  et,  à  moins  que  cefidéjusseur  ne  s'arrange  pour  faire 
renaître  l'obligation  primitive  cautionnée  par  lui,  il  sera  con- 
damné au  quadruple.  Au  contraire,  suivant  Mareellus,  de  qui  la 
doctrine  a  prévalu,  le  créancier  peut  diriger  son  action  contre  le 
débiteur  lui-même,  par  cela  seul  qu'il  se  trouve  profiter  de  l'acte 
entaché  de  violence.  Et  cela  n'a  rien  d'inique  :  car  le  débiteur  peut 
toujours  échapper  à  la  condamnation  au  quadruple,  en  se  sou- 
mettant de  nouveau  à  l'obligation  dont  il  a  été  injustement 
libéré  (i).  —  Voici  comment  Ulpien  explique  pourquoi  on  a  voulu 
que  l'action  personnelle  quod  metûs  cauêâ  VA  ainsi  m  rem  êcripio . 
Il  dit,  en  parlant  du  demandeur  :  Sufficit  hoc  docere^  meium  ribi 
illatum  tel  vim,  et  ex  hâc  re  eum  qui  conveniiur^  etsi  crimine  caret, 
lucrum  tamen  semiste.  Nàm^  du»  metus  habeat  in  $e  ignarantiam, 
mérita  guis  non  adstringitur  ut  detignet  qm$  et  metum  vel  vim  adhi- 
buit  :  et  ideà  ad  hoc  ttmtùm  aeior  adêtringitur  ut  doceat  meium  in 
causa  fuisse  ut  alicui  acceptam  pecuniam  faceret  vel  rem  iraderet  vel 
quid  aliud  faceret...  (2). 

Lorsqu'un  acte  a  été  fait,  non  plus  sous  l'empire  de  la  violence, 
mais  sous  l'empire  du  dol,  la  personne  qui  en  est  victime  a  égale- 
ment une  action  personnelle  et  arbitraire.  Seulement,  à  la  diffé* 
rence  de  l'action  quod  metûs  causât  l'action  de  dolo  malo  n'est  point 
in  rem  scripta,  elle  suppose  que  le  demandeur  connaît  l'auteur  des 
manœuvres;  et  elle  entraîne  condamnation,  non  pas  au  qua- 
druple, mais  au  simple  :  In  hâc  actione^  dit  Ulpien,  designari  opor- 
tet,  cujus  dolo  factum  sit,  quamvis  in  metu  non  sit  necesse  (3).  Nisi 
fiât  restitution  dit  Paul,  sequitur  condemnafio  quanti  ea  res  est  (4). 

Dans  l'action  de  dolo  malo  comme  dans  l'action  quod  metûs 
causât  il  y  a  lieu  au  jusjurandum  in  litem  en  cas  de  contumacia  du 


(1)  Comp.  InBt.,  §  27  De  action.,  et  Ulpien,  L.  14  §  3  in  fine,  D. ,  Qmd  met. 
causa. 

(2)  L.  14  §  3,  D.,  Quod  metûs  causa, 

(3)  L.  15  §  3,  D.,  De  dolê  malo  (4, 3). 
<4)  L.  18  pr.  eod.  Tit. 


Digitized  by 


Google 


5W     ^  DBS  ACTIONS. 

défendeur.  Mais  Paul  ajoute  :  Officxo  judicis  débet,  in  uirâque  oc- 
time^  iaxatione  jusjurandum  refrenari  (1). 

Si  c'est  une  aliénation  que  j'ai  faite  sous  l'empire  de  la  crainte 
ou  du  dol,  je  puis  avoir  intérêt  à  faire  rescinder  l'aliénatioii  pour 
intenter  ensuite  une  action  in  rem.  En  effet,  l'action  quod  mt&s 
causa  ou  Taction  de  dolo  maloy  intentée  contre  un  insolvable,  abou- 
tirait simplement  à  me  faire  toucher  un  dividende  :  car,  danser 
actions,  le  demandeur  se  présente  comme  créancier,  et  il  est  abso- 
lument inadmissible  que  la  restitution  ordonnée  par  le  juge  puisse 
jamais  avoir  lieu  manu  militari. 

—  Aux  quatre  actions  personnelles  arbitraires  indiquées  dans 
notre  §  31  De  action.^  il  faut  certainement  ajouter  l'action  finm 
regyndarum.  Nous  voyons  que  le  juge  peut  ordonner  à  Tun  des 
voisins  d'abattre  un  arbre  ou  de  démolir  une  construction  qui  se 
trouve  sur  la  limite  des  deux  fonds  :  faute  d'obéir  à  cet  ordre,  la 
partie  sera  condamnée  (2) .  Nous  voyons  également  que  le  juge  peut 
ordonner  que  les  deux  héritages  seront  mesurés  :  celle  des  parties 
qui  ne  voudrait  pas  laisser  faire  le  mesurage  serait  condaamée 
coritumaciœ  n&mine  (3). 

En  quoi  peut  consister  la  satisfaction  indiquée  par  le  juge^ 
dans  les  différentes  actions  arbitraires?  D'après  Justinien,  le  juge 
ordonne  au  défendeur  ut  rem  restituât,  vel  exhibeat^  vel  soM,  vd 
ex  noxali  causa  senmm  dedat  (4) .  Evidemment  cela  n'est  point  limi- 
tatif, comme  le  montre  déjà  ce  qui  vient  d'être  dit  à  propos  de  l'ac- 
tion finium  regundorum.  On  comprend  bien  la  satisfaction  qu» 
consiste  à  restituer  ou  à  exhiber.  Mais  dans  quel  cas  le  jugeordon- 
nera-t-il  au  défendeur  de  payer,  ut  solvat?  Cela  se  présente  dans  le 
cas  de  l'action  hypothécaire.  Gomme  l'indique  la  formule  de  cette 
action  (5),  le  juge,  après  avoir  reconnu  que  la  prétention  du  de- 
mandeur est  fondée,  ordonne  au  défendeur  de  payer  la  dette  ou 


(1)  Même  L.  18  pr. 

(2)  Paul,  L.  4  §  3,  D.,  Fin,  regund,  (10,  1). 

(3)  Init.,  §  6  m  fine  De  officio  fud,  (IV,  17). 

(4)  Inst.,  §  31  (iw  phrase  tu  fine)  De  action. 

(5)  Voy.,  ci-de«8U8,  p.  526. 
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de  restituer  la  chose  ;  et,  faute  par  le  défendeur  de  faire  Tun  ou 
Tautre,  il  le  condamne  à  la  valeur  de  la  chose.  ♦] 

Il  est  difficile  de  comprendre  quelle  a  été  la  pensée  de  Juslinien 
qaand  il  a  dit  que  la  satisfaction  fournie  par  le  défendeur  peut 
consister  dans  l'abandon  d'un  esclave  ex  noxali  causa.  Suivant 
M.  de  Savigny,  il  faut  supposer  qu'une  action  qui  déjà  par  elle- 
même  est  arbitraire,  comme  l'action  quod  metûs  causa  ou  l'action 
de  dolo,  est  donnée  noxalitei*  (1).  Mais  il  y  a  là  évidemment  une 
confusion  :  car,  d'une  part,  dans  les  actions  arbitraires  dont  il 
s'agit,  la  satisfaction  fournie  par  le  défendeur  ne  consiste  pas  dans 
l'abandon  de  l'esclave,  et,  d'autre  part,  dans  loute  action  donnée 
noxaliter^  il  est  certain  que  le  défendeur  peut  échapper  à  la  con- 
damnation en  abandonnant  l'esclave  (2).  Je  crois  que  l'idée  de 
Justinien  est  que  l'abandon  noxal  ne  diflère  en  rien  de  la  satisfac- 
tion fournie  par  le  défendeur  dans  une  action  arbitraire,  et  il  est 
bien  vrai  qu'il  y  a  une  certaine  analogie.  Mais  il  y  a  entre  les  deux 
choses  cette  différence  considérable  que,  dans  l'action  noxale  le 
choix  du  défendeur  est  parfaitement  libre,  tandis  que  dans  l'action 
arbitraire  existe  cette  coactio  indirecte  résultant  de  ce  que  le  défen- 
deur cjui  n'obéit  pas  à  Varbitratus  judicis  est  mis  plus  ou  moins 
l'ouip] élément  à  la  discrétion  de  son  adversaire. 

Certaines  actions,  nous  venons  de  le  voir,  sont  arbitraires;  d'un 
autre  côté,  on  nous  dit  que  toutes  les  actions  sont  absolutoires. 
Si  antè  rem  judicatam  is  cum  quo  actum  est  satisfaciat  actori,  officia 
judicis  convenit  eum  absolvere^  licet  jtidicii  accipiendi  tempore  in  eâ 
causa  fuisset  ut  damnari  debeat;  et  hoc  est  quod  antè  vulgo  dicebatur 
omnia  judicia  absolutoria  esse  (3).  Evidemment  il  doit  y  avoir  une 
différence  entre  l'idée  attachée  à  l'expression  y w^/^ctMm  arbitrarium 
et  ridée  attachée  à  Texpression  judicium  absolutorium.  Quelle  est 
précisément  cette  différence?  Dans  les  deux  cas,  le  défendeur 
échappe  à  la  condamnation  en  fournissant  au  demandeur  une  cer- 
taine satisfaction  ;  mais  dans  un  cas  la  satisfaction  est  réglée  pr^r 


(1)  System,  t.  V,  §  223,  note  s. 

(2)  Insl.;  pr.  De  noxal,  act.  (IV,  8). 

(»)  iMt.,  §  2  0e  perp.  et  tempor.  act.  (IV,  12). 

II.  3« 
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le  juge,  tandis  que  daus  l'autre  elle  consiste  tout  sinaplementà 
faire  droit  à  la  prétention  du  demandeur  telle  qu*il  l'a  déduite  en 
jusiice. 

Du  reste,  dans  Tancien  droit,  tous  les  jurisconsultes  n'atta- 
chaient pas  le  même  effet  à  la  circonstance  que  le  défendeur  poit 
acceptum  judicium  avait  ainsi  fait  droit  à  la  demande.  Les  Sahi- 
nieus  admettaient,  d'une  manière  absolue  et  sans  aucune  distinc- 
tion, que  cela  devait  entraîner  Talisolution  du  défendeur;  et  hoc  mi 
quod  vulgà  dxcitur^  Sabino  et  Cassio  placera  omnia  judicia  eue  abto- 
lutoria.  Quant  aux  Proculiens,  il  parait  qu'ils  n  admettaient  cette 
doctrine  qu'autant  qu'il  s'agissait  d'une  action  de  bonne  foi  oa 
d'une  action  m  rem  (1).  —  Bien  que  Justiuien  ait  consacré  l'opi- 
nion des  Sabiniens,  cependant  nous  trouvons  au  Digeste  un  frag- 
ment de  Paul  qui  semble  bien  conçu  dans  le  sens  de  l'autre  école  : 
Si  insulam  fieri  stipulatus  sim^  dit  Paul,  et  transierit  tempu»  quo 
potueris  facere  :  quamdiù  litem  contestatus  non  sim^  potse  te  faciès 
tem  liberari  placet;  quod  sijàm  litem  contestatui  sim^  nihil  tibipro* 
desse  si  œdifices  (2).  —  U  est  plus  que  probable  que,  dans  l'opinion 
des  Proculiens ,  le  défendeur  condamné,  quoiqu'ayant  fourni  ce 
qne  Tadversaire  prétend  lui  être  dû,  peut  du  moins  répéter  œ 
qu'il  a  ainsi  fourni  sans  utilité. 


DES   INEXACTITUDES  QUE    LE  DEMANDt^JR  PEUT  COM- 
METTRE  EN  FORMULANT  SA  PRÉTENTION. 


Cette  matière,  nous  allons  le  voir  presque  immédiatement,  se 
rattache  à  la  distinction  des  actionei  certœ  et  des  acnonet  ineerta, 
dont  nous  avons  eu  déjà  plus  d'une  fois  l'occasion  de  parler. 

Sous  le  système  formulaire,  lorsque  la  prétention  mise  en 
avant  par  le  demandeur  se  trouve  dépasser  son  droite  non-seule- 
ment ce  demandeur  succombera  dans  le  procès  actuel,  mais  il  ne 


(1)  Gains,  IV,  §  114. 

(2)  L,  84  De  vtràor.  obiig,  (45,  I  ). 
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pfmtra  x^m  recommencer.  Si  qnis  agms ,  àxi  Justimcn,  m  inten- 
tione  sua  plus  complexus  fuerit  quàm  ad  eum  pertineret^  tansâ  tathr 
bai,  id^st^  remamitteèat  (i).  —  Cela  est  rigooreosemeat  logique. 
En  efifet,  et  deux  choses  Tune  :  ou  la  prétention  du  dcmandenT 
est  fondée,  ou  elle  me  Test  pas.Pour  le  cas  où  elle  est  fondée,  il  est 
enjoint  au  juge  de  condamner  le  défendeur;  pour  le  cas  contraire, 
il  lui  est  enjoint  de  l'absoudre.  Lorsque,  créancier  de  iO  sous 
d'or,  je  prétends  être  créattcier  de  15,  évidemment  ma  préten- 
liou  telle  que  je  la  formule  n'est  pas  fondée  :  donc  le  juge  oe  petrt 
que  prononcer  l'absolution  du  défendeur:  les  termes  dans  les- 
quels «sft  conçue  la  formok  ne  l'aulortsent  point  à  prononcer  nov 
oondafiiiiati<Ni  inférieure  au  ehi#re  de  ma  prétention.  Da  resrle,  î^ 
n'y  a  riem  là  -q^i  ressemble  À  «ne  peme  ^  et  Texpression  sourent 
employée,  ia  peine  de  la phns" pétition^  €St  absolument  impropre. 

Justinien  ajoute  que  eelui  qui  avait  ainsi  succombé  pour  eause 
de  plus-pétition  n'était  pas  facilement  restitué  m  integrum  par  le 
Préteur,  à  nioiiS'«pi'il  ne  s'agit  d'un  mineur  de  i5  ans.  V<Md  ee- 
pendant  un  oas  dans  lequel  il  y  aurait  lieu  de  venir  au  secours 
même  d'un  majeur,  «tteadu  que,  s'il  a  commis  une  plue-pétitiMi,!} 
n'y  a  vraiment  auoiiM  foute  i  lui  imputer  :  Un  légataire  rédame 
en  totalité  le  legs  ^  lui  a  été  fait;  puis  on  découvre  un-eodioHle 
qui  révoque  ce  legs  pour  partie ,  ou  qui,  oontenant  d'autres  legs, 
amène  pour  tovs  une  réduotton  t/Mo  jure  conformément  à  la  tel 
Falcidie  (2). 

Pour  entrainer  ainsi  la  déchéance  du  demandeur,  il  laut  que 
l'exi^ération  se  trouve  dans  Yintentio.  Supposons  qu'elle  setmuv^ 
dans  la  demofutratio  :  alors,  dit  <vaius,  nikil  in  judkium  dedmci^ 
tur^  et  ideo  tes  in  integro  manet  ;  i^  hoc  est  qttod  dioitur,  falêâ  de- 
mMStratione  rem  non  perimi  (3).  Si,  par  exemple,  un  komoK, 
ayant  acheté  un  seul  •esclave,  de  duofms  egeriU  falsum  demom^ 
tinat{àf] .  Maintenant,  ^suf^Maons  que  l'exagéraftion  «e  tr#a^  dans  la 
amiannatio  :  aHors  actom  quidem  penemtum  n$dktm  ett;  éed  r^u$. 


(1)  last.,  §  33  (au  commeDcement)  De  action. 
(^  Init.,  §  38  (1*  alinéa  in  fine)  De  action. 

(3)  Comment.  IV,  §  R8. 

(4)  Gomment.  IV,  §  59  in  fine. 
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cùm  iniquam  formulam  acceperit^  in  integrum  reitituilur  ut  minua- 
tur  condemnatio  (i). 

—  L'exagération  qui  est  dangereuse  pour  le  demandeur,  c'est- 
à-dire  qui  se  trouve  dans  Vintentio,  peut  se  présenter  de  quatre 
manières.  Plus,  dit  Justinien,  quatuor  modis  petitur  :  re,  tempore, 
locOf  causa. 

Plus-pétition  RE.  —  Par  exemple,  10  sous  d'or  m'étant  dus,  j'en 
réclame  20;  le  fonds  Cornélien  m'appartenant  seulement  pour  par- 
tie, je  le  revendique  tout  entier. 

Plus-pétition  tempore.  —  Il  y  a  plus-pétition  lorsque,  ayant  sur 

Titius  une  créance  à  terme ,  je  le  poursuis  avant  l'échéance  da 

terme  :  quâ  ratione  enim  qui  tardius  solvit  quàm  solvere  deberet^ 

minus  solvere  intelligitur,  eâdem  ratione  qui  prœmaturè  petite  plus 

petere  videtur.  —  Que  j'intente  mon  action  avant  l'échéance  d'un 

terme  accordé  au  débiteur  par  le  contrat  originaire,  on  que  je 

l'intente  avant  l'échéance  d'un  terme  accordé  par  une  convention 

postérieure,  cas  auquel  le  défendeur  a  besoin  d'une  exception  pour 

faire  valoir  le  terme,  en  définitive  le  résultat  est  le  même  dans  les 

deux  cas  :  dans  les  deux  cas  je  perds  tout  mon  droit.  Observandum 

esty  dit  Gains,  ei  cui  dilatoria  objicitur  exceptio^  ut  différât  actio- 

mm  :  aHoquin^  si  objecta  exceptione  egerit,  rem  perdit:  nec  enim^ 

post  illud  tempus  quo  intégra  re  evitare  poterat,  adhùc  ei  potestas 

agendi  superest^  re  in  judicium  deductâ  et  per  exceptionem  per» 

emptâ  (2). 

Justinien  met  sur  la  même  ligne;  celui  qui  agit  antè  diem  et  celui 
qni  agit  antè  conditionem  :  ainsi,  même  au  cas  où,  créancier  condi- 
tionnel, je  poursuis  le  débiteur  pendente  adhùc  conditioner  je  ne 
pourrai  pas  renouveler  ma  poursuite  après  l'arrivée  de  la  condi- 
tion. Sur  ce  point,  il  y  avait  des  difficultés  dans  l'ancien  droit  (3). 
Du  reste,  dans  le  droit  de  Justinien  comme  dans  l'ancien  droit,  ce- 
lui qui  agirait  en  paiement  d'un  legs  cujus  dies  non  adhùc  cessit, 
celui-là  ferait  une  chose  absolument  dépourvue  d'effet  :  Scœvola 


(1)  Gaius,  IV,  §  57  (au  commcDcemenl). 

(2)  Ck)mmeDt.  IV,  §  123.  Comp.  Inst.,  §  10  (2«  alinéa)  De  exceptiw,  (IV,  13)- 

(3)  Comp.  JulieD,  L.  36,  D.,Desolut,  (4^3);  Paul,  L.  28§5,D.,  De  fudi- 
ciis  (6,  i),  et  L.  3,  D.,  Si  pars  hei^dH ,  pet.  (5, 4). 
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ait  agentem  antè  diem  usûsfruciûs  nihil  facere,  quamvis  alias  qui 
antèdiem  agit,  malè  agit  (1). 

Plus  pétition  loco.  —  Lorsqu'une  dette  doit  être  payée  dans  un 
lieu  déterminé,  par  exemple  à  Ephèse,  si  le  créancier  est  dans  le 
cas  d'exercer  des  poursuites,  c'est  daus  le  lieu  fixé  pour  le  paie- 
ment qu'il  doit  les  exercer.  La  règle  dont  il  s'agit  se  rattache  à  cet 
autre  principe  qu'ime  condamnation  est  exécutoire  là  où  elle  a  été 
prononcée.  Mais  le  débiteur,  par  hasard  ou  de  propos  délibéré, 
peut  ne  pas  se  rencontrer  dans  le  lieu  du  paiement  :  le  créancier 
sera-t-il  alors  dans  l'impossibilité  de  le  poursuivre?  Non  :  il 
pourra  porter  son  action  soit  devant  le  magistrat  du'domicile  du 
débiteur,  soit  devant  le  magistrat  de  Rome;  et  même  elle  se  trou- 
vera régulièrement  portée  devant  tout  antre  magistrat,  si  le  dé- 
biteur renonce  à  opposer  l'incompétence.  Ces  principes  résultent 
des  deux  textes  suivants,  empruntés  l'im  et  l'autre  à  Ulpien  :  //- 
lud  sciendum  est  eum  qui  ità  fuit  obligatus  ut  in  Italiâ  solveret ,  si 
in  provinciâ  habuit  domicilium,  utrobiqne  posse  conveniri,  et  hîc  et 
ibi;  et  ità  et  Julianoet  muHis  aliis  videturi^.  Si  se  subjiciantaliqui 
jurisdictioni  et  consentiant,  inter  consentienfes  cujusvis  judicis,  qui 
tribunali  prœest  vel  aliam  jurisdictionem  habet ,  est  jurisdictio  (3). 
Mais  il  faut  remarquer  que  le  créancier,  agissant  ainsi  dans  un 
lieu  autre  que  le  lieu  fixé  pour  le  paiement,  a  une  précaution  à 
prendre  pour  n'être  pas  considéré  comme  commettant  une  plus- 
jiétitîon  :  ided  plus  petere  intelligitur,  dit  Justinien^  quia  utilitatem 
quam  habuit  promissor  si  Ephesi  solveret^  adimiteipurd  intentions 
Pour  échapper  à  ce  danger  de  plus-pétition,  on  modifie  la  formule 
de  manière  à  permettre  au  juge  de  tenir  compte  de  l'intérêt  qu'il 
peut  y  avoir  pour  le  débiteur  à  payer  à  Ephèse  plutôt  que  dans  le 
lieu  où  il  est  poursuivi.  La  modification  dont  il  s'agit  a  pour  effet: 
i*  de  rendre  incerta  Vintentio  de  la  formule,  et  2«de  rendre  Taclion 
arbitraire.  Alto  loco  petenti  arbitraria  actio  proponitur^  in  quâ  sci- 
licet  ratio  habetur  utilitatis  quœ  promissori  competitura  fuisset  si  illo 
loco  solveret  :  quœ  utilitas  plerumjue  in  mercibus  maxima  invenitur, 


(!)  Ulpien,  L.  un.  §  4  in  fine,l>.,  Quandà  aies  usûsfr.  kg.  cedat  (7, 8). 

(2)  L.  19  §  4,  D.,  De  judiciis  (5, 1). 

(3)  L.  1  eod.  m. 


Digitized  by 


Google 


SM  DBS   ACTIONS. 

veluti  vtna,  oka^  frumerUa,  qu(s  pet  singulas  te§itme^ivm'9A^ 
bent  pretia;  $ed  et  pecuniœ  numeratœ  non  m  omniJbus  regiomivs  tuh 
Uidem  tuurù  fœmrtmtur.  Gaius  qualifie  d'utilis  cette  aolioa  arbi- 
traire (i} ,  probablement  parée  que  c'est  une  raiaon  d'équité  qui 
l'a  fait  introduire. 

Quelle  est  donc  la  satisfaction  qui,  fournie  par  le  défendeur  sur 
Tinvitalion  du  juge ,  amènera  son  absolution?  C'est  la  garantie 
donnée  au  demandeur  cpie  le  paiement  seva  fait  au  Ueu  convena  : 
Interdùm^  dit  Uliiien,  judex  qmex  bâc  actÙMe  cognoscii ,  cùm  sit  or- 
hitraria ,  aholvere  reum  dfbH ,  coutione  ah  eo  exactâ  de  pecmiâ  ibi 
udvendà  tibiprmnissa  esL.,  In  mmmâ^  œquitatem  antè  oculos  luibere 
débet  jndem  qui  huic  acticm  êddictus  es/  (2).  —  Quand  le  juge  est 
dans  le  cas  de  condamner^  un  pouvoir  d*appréciaUon  t/ès^teada 
lui  est  laissé  en  ce  qui  concerne  le  chiffre  de  la  condamnation.  Ar- 
hitraria  aciio^  dit  Ulpien,  utriusque  utiliiaiem  continet,  tàm  actoris 
quàm  rei  :  quàd  si  rei  ini^eit,  minariê  fi  pecuniœ  condemnati»  guim 
intentatum  est  ;  aut^  $i  actorii  .  majoris  jjU  (3). 

Plus-pétition  causa.  —  Il  y  a  plus-pétition  causa  lorsque  le  d«- 
laandeur,  par  la  rédaction  de  son  intentio^  enlève  au  défea^^ 
une  certaine  faculté  d'option  qui  lui  appartenait.  Ainsi,  j'ai  sti- 
pulé de  Tilius  10>000  sesterces  ou  l'esclave  Stichus  :  à  défaut  de  coa- 
vention  contraire,  le  choix  appartient  au  débiteur  :  il  y  a  donc  de 
ma  part  plus-pétition  si,  d*après  mon  intentio^  il  est  obligé  à  me 
donnei  i  0,000  sesterces,  ou  si  au  contraire  il  est  obligé  à  me 
donner  l'esclave  Stichus.  De  même  si,  ayant  stipulé  un  esdare  en 
général,  je  prétends  que  le  défendeur  doit  me  donner  VesclaTC 
Stichus,  Gaius  pose,  à  cette  occasion,  une  règle  que  nous  avons 
déjà  eu  l'occasion  de  citer  :  Sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est,  ttù 
el  intentio  formula  concipi  débet  (A).  Et  Justinien  dit  pareillement: 
Talis  prodita  est  actio  ut  quis  eodein  modo  peteret  quo  stipukttu 
p,st  (o). 


(1)  L   i,ï).,Deeoquod  cerioloco  {\^,i). 

(2)  L.  4  §  1  eod.  TU.  ,  j 
(3^  L.  a  pr.  €od.  Tit*  Pour  lee  d^veloppemcota^Toy,  le  J  8  de  la  «w»^ 

(4)  Gemment.  IV,  §  53  in  fine, 

(5)  In8t,  6  33  (avant-dernier  alinéa)  De  action. 
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—La  plus-pétition  n'est  jamais  possible  (sauf  (M^ut^^tselaplvA'pé-* 
tîtion  (emparé)  que  dans  une  formule  dont  VintentiQ  e^t  certa  :  ainsi 
celui  qui  intente  une  action  de  bonne  foi  ou  une  c<mdictia  itmrti 
n'est  pas  exposé  à  encourir  une  déchéance  pour  cause  de  plus-f  é- 
tition.  Du  reste,  peu  importe  la  rédaction  de  la  condemtmtw  :  U 
cùndemnatio  fût-elle  inceria,  Ja  plus-pétition  est  possible  ai  TôU^- 
tio  est  cei'ta.  Cela  se  présente  notamment  dans  le  cas  de  k  revep** 
dîcation.  Ntvd  satts  apparety  dit  Gaius,  in  incertis  formulis  plus 
petinon  passe,  quia,  cum  certa  quanti  tas  non  petatur^  sed  quidquid 
adversarium  darefacere  oporteat  iniendatur,  nemapotestplus  intende-^ 
re(i).  Gains  ajoute  que,  lorsqu'un  homme  a  un.  droit  de  propriété 
sur  une  chose,  mais  se  trouve  dans  une  position  telle  qu'il  lui  est 
à  peu  près  impossible  de  connaître  précisément  l'étendue  de  ce  droite 
le  Préteur,  pour  le  soustraire  au  danger  de  la  inlus-pétiliou,  peut 
loi  donner  une  vindicatio  incertœ  partis.  Tel  est  le  cas  où  l'action 
est  intentée,  non  par  racquéreur  lui-même,  mais  par  son  héritier;, 
tel  est  encore  le  cas  d'un  légataire  qui  ne  peut  pas  sayoir  ai  son 
legs  est  ou  non  réduit  par  application  de  la  loi  Faleidie.  An  sur* 
plus,  c'est  seulement  in  paucissimis  causis  que  le  Prétciur  donne 
ainsi  une  vindicatio  incertœ  partis  (2).  —  Celte  règle  que  la  plus- 
pétitien  est  Impossible  in  incertis  formulis  est  appliquée,  spéciale- 
ment en  ce  qui  concerne  la  plus-pétition  Ibco,  par  le  jurisconsulte 
Paul:  In  bonœ  fidei judiciis^  etiamsi  in  contrahendo  convenit  ut 
certo  loco  quid  prœstetur^  ex  empto  vel  vendito  vel  depositi  actio  corn- 
petite  non  arbitraria  actio  (3). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  la  stipulation  d'un  droit  d'usu- 
fruit donne  lieu  à  une  formula  incerta  (A).  D'un  autre  côté,  celui 
qui  intente  l'action  réeHe  de  usufructu,  l'action  confessoîre,  peut 
commettre  nne  plus-pétition  (S).  Cela  tient  sans  doute  k  ce  que, 


(î\  GomMDt.  IV,  §54. 

(8)  Comnaent.  IV,  §  54  m  fin^;  l.  76  §1,  D.,  ùe  rei  imrfic.  (S  l). 

(3)  L.  7  pp.,  D.,  De  eo  gtiod  oerto  Ujco.  —  Varbitraria  actio  «lonl  il  s'agit, 
e'teat  letton  éê  eo  ^fnoâ  eerfo  loco.  Le  Ipxt/î  ne  peut  pa-»  fttre  invoqué  sérieus<»- 
ment  pour  prétendre  qD'uoe  action  hona  fidei  ne  snurnit  ^tre  en  même  tempe 
arbitraria, 

iK)  Ci-desso8,  p   180.  Voy.  L.  75  §  3,  D.,  Deverbnr  obliq,  (^5,  1). 

(5,  Fragm.'du  Vatican,  §§  52  et  53. 
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la  formule  de  Taction  réelle  n'ayant  pas  de  demonstratto^  le  de- 
mandeur est  obligé  d'indiquer  dans  Yintentio  le  droit  d'usufruit 
qu'il  prétend  avoir. 

La  plus-pétition  est  parfaitement  possible  dans  une  formule  dont 
Yintentio  est  in  factura  concepta.V oicij  à  ce  sujet,  ce  que  dit  Gaius: 
a  Nous  lisons  dans  certains  auteurs,  à  propos  de  l'action  depositi 
a  et  de  toutes  les  autres  qui  entraînent  Tinfamie  contre  le  con- 
a  damné,  que  celui  qui  plus  quàm  oporteret  demonstraverit  perd  sa 
c  cause  :  ainsi  un  homme  qui  avait  déposé  un  objet  a  mis  dans  la 
«  demonstrado  qu'il  en  avait  déposé  deux;  ou  bien  celui  qui  avait 
ot  été  frappé  sur  la  joue,  exerçant  l'action  d'injures,  a  indiqué  dans 
•<  la  demonstratio  quUl  avait  été  frappé  sur  une  autre  partie  du 
c  corps.  Recherchons  avec  soin  si  cela  doit  être  tena  pour  bien 
c<  exact.  Comme  il  y  a  deux  formules  pour  le  dépôt,  Tune  concepta 
i<  in  jus  et  l'autre  m  factum,  dans  la  première  on  commence  par 
et  indiquer  de  quoi  il  s'agit,  et  puis  ensuite  arrive  la  question  de 
«  droit  :  quidquid  ob  eam  rem  illutn  mihi  dore  facere  oporttt;  au 
€  contraire  dans  la  formule  conçue  in  factum  on  dit  de  suite  :  si 
a  paret  illum  apud  illum  deposuisse.  Sans  aucun  doute,  si  le  deman- 

a  àeuT,  dans  la  formule  rédigée  in  factum,  a  indiqué  plus  de 

«  choses  qu'il  n'en  a  déposé,  il  perdra  sa  cause,  parce  qu'il  y  a 

a  exagération  dans  Yintentio.. ..  »  (1). 

La  déchéauce  résultant  de  la  plus-pétition  a  dû  disparaître  avec 
Yordojudiciorum.  Il  n'y  a  plus  rien  de  semblable  dans  le  droit  de 
Justinien.  Cependant  les  Institutes  supposent  encore  qu'il  peut  y 
avoir  plus-pétition,  non-seulement  tempore  {ceci,  en  effet,  est  in- 
dépendant du  système  formulaire),  mais  quantitate  vel  alk 
modo  (2)  :  l'exagération,  qui  ne  peut  plus  être  dans  Yintentio  de  la 
formule,  se  trouve  maintenant  dans  le  libellus  conventicnis. 

La  plus-pétition  encore  possible  dans  le  droit  de  Justinien,  qad 
effet  produit-elle?  En  cas  de  plus-pétition  tempore,  Justinien  ren- 
voie H  une  Constitution  de  l'empereur  Zenon  (3),  qui  double  le 


(1)  Comment.  IV,  §  60. 

(2)  §  33  in  fine  De  action. 

(3)  L.  1,  C,  De  plus  petit  (3, 10). 
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temps  qui  restait  à  courir  du  jour  de  la  demande  jusqu'au  jour  de 
réchéauce.  Ainsi  la  dette  devait  arriver  à  échéance  le  i*'  octobre; 
le  créancier  forme  sa  demande  le  1*'  juillet  :  l'échéance  est  repor- 
tée au  !•' janvier  (i).  Pour  toute  autre  espèce  de  plus-pétition, 
Justinie^  veut  que  le  défendeur  qui  en  aurait  ressenti  quelque 
dommage  puisse  faire  condamner  au  triple  l'adversaire  qui  le  lui 
aurait  causé  {%. 

Qu'arriveraitril  s'il  y  avait  eu  le  contraire  d'une  plus-pétition, 
si  le  demandeur  avait  réclamé  moins  que  ce  à  quoi  il  a  droit?  Il 
faut  distinguer  suivant  que  cette  inexactitude  se  trouve  dans  Tm- 
tentio^  dans  la  demonstratio  ou  dans  la  condemnatio  : 

!•  Le  demandeur  peut,  sans  se  compromettre,  minus  intendere. 
Seulement,  il  faudra  qu'il  ait  soin  de  laisser  passer  la  préture  ac- 
tuelle avant  d'agir  de  reliquo  ;  sans  quoi  sa  nouvelle  demande  se- 
rait exclue  par  une  exception  qu'on  appelle  Vexcepiio  luis  divi- 
duœ  (3). —  L'empereur  Zenon  modifia  cette  règle  de  l'ancien  droit. 
<x  Si  le  demandeur,  dit  Justinien^  réclame  moins  que  ce  à  quoi  il  a 
droit,  par  exemple  si,  iO  lui  étant  dus,  il  réclame  5,  ou  si,  un 
fonds  lui  appartenant  pour  le  tout,  il  le  revendique  pour  moitié, 
cela  n'a  pour  lui  aucun  danger:  dans  la  même  instance  le  juge 
condamnera  néanmoins  l'adversaire  au  surplus,  conformément  à 
la  Constitution  de  l'empereur  Zenon  »  (4). 

2*  Quand  l'erreur  en  moins  se  trouve  dans  la  démonstration  les 
jurisconsultes  romains  ne  sont  pas  d'accord  sur  le  résultat.  Les 
uns  disent  que  rien  n'est  déduit  in  judicium  et  qu'ainsi  les  choses 
restent  entières.  Suivant  d'autres,  ce  qui  a  été  mis  dans  la  demons- 
tratio y  a  été  bien  mis  :  ainsi ,  ayant  acheté  Stichus  et  Eros,  je 
parle  efficacement  d'Éros  dans  ma  demonstratio,  et  je  pourrai  en* 


(1)  Les  lostitntes  renvoieot  encore  une  autre  fois  à  cette  GoDstilution  de 
Zenon  :  §  10  in  fine  De  exception.  11V,I8). 

(2)  In  omne,  si  quod  forte  damnum  bx  hdc  causa  acciderit  ei  contra  quem 
plus  petitum  fUerit ,  commisse  tripli  condemnatione,  sicut  suprà  diximus.  Ces 
derniers  mots  se  réfèrent  au  §  24  de  notre  Titre  De  action.  Ci-dessus^  p.  565. 

(3)  Gains,  IV,  §  56.  Sur  l'excepUon  litis  dividuœ,  voy.  encore  Gains,  IV, 
§122. 

(4)  Inst.,  §  34  De  action. 
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siiîl«  pio*  UQ6  autce  fiGvrmiila  denMiuli^  S&biiB.  Ce,  â^ernier  aentjr 
meut  était  notamitteat  cdui  de  liabfou  (1). 

3^  Eafin,  lAcwukmnatio  ne  contenant  pas  tout  ca  qu'elle  deyrait 
conteiûr,  le  demflndeur  n'obti^iU  <{ue  ce  <|«'il  y  a  fait  meitre  :  tout 
le  droU  est  déduit  ink  judicium^  mais  il  est  restreint  dax^  les  termes 
de  la  cmâemmUw^  termes  que  le  juge  ne  peut  jamais  dépasser.  Et 
le  Préteur  ici  ne  restituera  pas  le  demandeur  (à  moins  qu'il  ne 
s'agisse  d'un  mineur  de  vingt-cinq  ans)  :  facilius  enim  rets  Prœtor 
succurrit  quàm  actoribus  (2). 

—  Ilreàte  à  parler  du  cas  où  le  demandeur  n'a  pas  réclamé  trop 
ou  trop  peu,  mais.a  réclamé  aliudpro  alio.  Ce  demandeur  pourra 
intenter  une  nouvelle  action,  attendu  qu'il  n'a  rien  dédidt  injuit- 
cium.  Gains  donne  trois  exemples  :  celui  qui  devrait  demander 
l'esclave  Stichus  demande  l'esclave  Eros;  un  cognitor  ou  un  procu- 
rator  prétend  sibi  dare  oportere;  celui  à  qui  il  est  dû  en  vertu  d'une 
stipulation  prétend  qu'il  lui  est  dû  en  vertu  d'un  testament  (3).  Ce 
dernier  exemple  est  remarquable.  Il  prouve,  ce  que  nous  savons 
d'ailleurs,  que,  dans  l'action  intentée  par  le  légataire,  les  mots  ex 
testamento  figuraient  dans  Vintenfio  (4)  :  c'est  peut-être  parce  que 
l'action  est  donnée  au  double  adversus  inficiantem.  Au  contraire 
dans  l'action  intentée  par  un  stipulant,  qui  elle  aussi  est  une  con- 
dictiOy  les  mots  ex  stipulatu  viennent  dans  la  demonstratio  (5).  En 
somme,  d'après  Gaius,  demander  comme  m'étant  dû  ex  testamento 
ce  qui  réellement  m'est  dû  ex  stipulatu,  c'est  demander  aii'ud  pro 
alio. 

Justinien  permet  à  celui  qui  ^  demandé  une  chose  pour  une 
autre  de  réparer  son  erreur  in  eodem  judicio,  quand  il  l'aura  re- 
connue :  il  n'aura  donc  pas  besoin  de  former  une  nouvelle  de- 
mande (6). 


(1)  Gains,  IV,  §§J8  el59. 

(2)  Gwua,IV,§57. 

(3)  Gains,  IV,  §  55.       • 

(4)  Camp.  Galas,  11^  §  ^3. 

(5)  Gaios;,  lY,  §  las. 

(S)  lii8t..§a5X>eac(i<m. 
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CAS  DANS  LESQUELS  LA  CONDAMNATION   PEUT  RESTER 
TNFÉRTEURE  AU  MONTANT  DU  DROIT. 


Il  y  a  des  actions,  dit  Jnstînien,  par  lesquelles  nous  ne  poursui- 
vons pas  toujours  la  totalité  de  ce  qui  nous  est  dû  ;  sed  mode  soli- 
dum  eonsequimur,  mode  minhs  (1). 

Le  premier  exemple  que  cite  Justinien,  c'est  Taction  de  peculio,  • 
Nous  nous  en  occuperons  un  peu  plus  loin  (2). 

En  second  lieu,  la  femme  exerçant  l'action  rei  uxoriœ  peut  ne 
pas  obtenir  condamnation  au  montant  intégral  de  sa  dot,  propier 
retentùmem,  à  cause  des  rétentions  que  le  mari  serait  en  droit  d'o- 
pérer. D'après  Ulpien,  retentiones  ex  dote  fiunt,  aut  propter  liberoSy 
aut  propter  mores,  aut  propter  mpema»,  aut  propter  res  donatas , 
aut  propier  re$  amotas  (3).  Ces  rétentions  ont  été  supprimées  par 
Justinien,  comme  fournissant  au  mari  un  prétexte  pour  retarder  la 
restitution  de  la  dot.  Taceat,  in  actione  ex  itipulatu ,  retentionum 
verbositas /«..  Ex  stipulatu  actio  mérita,  secundùm  $ui  naiuvam,  tui/- 
lam  accipiat  refentionem  (4).  Le  mari  doit  commencer  par  re9t^t«er 
la  dot  intégralement,  sauf  à  poursuivre  ensuite  la  femme  s'il  a 
quelque  droit  contre  elle.  Du  reste,  déjà  dans  l'ancien  droit,  le 
mari  pouvait  agir  contre  la  femme  propter  re$  donatas,  pour  re- 
prendre ce  qu'il  lui  avait  donné,  et  propter  res  amotas ,  pour  lui 
faire  rendre  ce  qu'elle  avait  détourné  ;  nous  voyoïia  aussi  dans 
Gains  que  la  mari  pouvait  agir  d^  moribus  mulieris,  en  raisoa  de 
la  mauvaise  conduite  de  la  femme  (S). — Justinien  n'a  conservé  les 
anciens  principes  sur  la  rétention  que  relativement  aux  dépeDses 
nécessaires.  Ipso  jure  necessariis  sumpiibus  dos  miauitur,  siciU  ex 
latioribus  Digestorum  lihris  cognoscere  lieet  (6).  La  rèfle  que  la 


i\]  Inst.,  §  36  (au  commeocement)  D^  actifm. 

(2)  Sur  le  §  4  Quod  eum  eo  qui  in  al.  pot.  (IV,  7). 

(3)  Fragm,^  VI,  §§  9  et  sniv. 

(4)  L.  on.  §  5,  G.,  De  rei  uxoriœ  act.  (5,  13). 

(5)  GommeDt.  lY,  §  102. 

(6)  Inst.,  §  37  in  fine  De  action* 
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dot  est  diminuée  de  plein  droit  par  les  dépenses  nécessaires  s'ap- 
plique de  la  manière  la  plus  simple  lorsque  la  dot  comprend  une 
somme  d'argent.  Ainsi  un  mari  a  reçu  en  dot  le  fonds  Cornélien, 
plus  i 00,000  sesterces;  il  fait  sur  le  fonds  Cornélien  des  dépenses 
nécessaires  pour  40,000  sesterces  :  la  dot  de  la  femme,  en  réalité, 
ne  se  compose  plus  aujourd'hui  que  du  fonds  et  de  60,000  ses- 
terces :  le  mari  n'aura  pas  autre  chose  à  lui  restituer.  Nous 
avons  sur  ce  point,  au  Digesle,  deux  textes  qui  présentent  une 
.  assez  grande  difficulté  :  j'ai  cherché  ailleurs  à  les  expliquer,  je  ne 
m'y  arrêterai  pas  ici  (i). 

A  propos  de  ces  actions  par  lesquelles  nous  n'obtenons  pas  tou- 
jours condamnation  à  ce  qui  nous  est  dû,  il  reste  à  parler  de  ce 
qu'on  appelle  le  bénéfice  de  compétence  et  de  la  compensation* 

Du  bénéfice  de  compétence. 

Les  interprètes  ont  appelé  ainsi  un  bénéfice  consistant  en  ce 
que  le  défendeur  est  condamné,  non  pas  à  ce  qu'il  doit,  mais  seu- 
lement à  ce  qu'il  peut  payer,  quatenùs  facere  potest.  Alors  les  con- 
séquences rigoureuses  qu'entraîne  la  condamnation  contre  celui 
qui  ne  l'exécute  pas  ne  pourront  point  s'appliquer  au  défendear 
dont  il  s'agit. 

Recherchons  d'abord  à  quelles  personnes  avait  été  accordé  ce 
bénéfice. 

V  Ce  bénéfice  appartenait,  dans  l'ancien  droit,  au  mari  pour- 
suivi par  l'action  rei  uxorîœ:  comme  le  dit  Justinien,  reiuxon(X 
actio  doits  exactionem  pollicebatur  non  in  solidum^  sed  in  quantm 
maritus  facere  potest^  si  non  doîo  malo  suam  deminuerit  substcn- 
tiam  (2).  Un  texte  du  jurisconsulte  Modestin  montre  qu'il  faut 
aller  beaucoup  plus  loin  :  suivant  Modestin,  non  tantiim  dotu 
nomine  maritus  in  quantum  facere  possit  condemnatur;  sed  ex  ah^ 
quoque  contractibus  ab  uxore  judicio  conventus,  in  quantum  facere 

(1)  L.  5  pr.  et  §  1  De  imp.  in  res  dot.  fact,  (25,  1),  et  L.  56  §  3  De  jure  dd 
(23,  3).  Voy.  mon  traité  De  la  condition  du  fonds  dotal  en  droit  romain, 
p.  167-178. 

(2)  L.  UD.  §  7,  C,  De  rei  uxorice  ad.  (5, 13). 
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potest  Cùndemnandus  est^  ex  D.  Pu  Constituiione,  Quod  et  inper^ 
8onâ  mulieris  œquâ  lance  servari,  œquitatis suggerit  ratio  (I).  Mais, 
si  le  mari  jouit  toujours  du  bénéfice  de  compétence,  quelle  que 
soit  la  cause  en  vertu  de  laquelle  il  est  poursuivi  par  la  femme  , 
comment  comprendre  la  décision  suivante  que  donne  le  juriscon- 
sulte Scévola?  a  Après  le  divorce,  le  mari  a  entrepris  la  gestion  des 
affaires  de  sa  femme  :  la  femme  pourra  recouvrer  sa  dot,  non-seu- 
lement par  l'action  rei  uxoriŒy  mais  encore  par  l'action  negotio' 
rum  gestorum*  Le  mari  ayant  été  solvable  pendant  qu'il  gérait, 
mais  ayant  ensuite  perdu  toute  sa  fortune,  plena  erit  negotiorum 
gestorum  actio,  quamvis,  si  dotis  actione  maritus  conveniatur,  absol- 
venidus  est...i>  (2).  Scévola,  qui  vivait  sous  le  règne  de  Marc- Au- 
rèle,  a  certainement  connu  la  Constitution  d'Antonin  le  Pieux  : 
comment  donc  s'expliquer  ]a  distinction  qu'il  fait  entre  l'action  rei 
uxoriœ  et  l'action  negotiorum  gestorum  ?  C'est,  probablement,  que 
la  Constitution  d'Antonin  le  Pieux  suppose  des  actions  qui  ont 
leur  origine  dans  des  faits  accomplis  pendant  le  mariage  ;  or, 
dans  l'espace  de  Scévola,  la  gestion  du  mari  était  postérieure  au  di- 
vorce. —  Il  est,  du  reste,  assez  curieux  que  les  Institutes  ne  par- 
lent du  bénéfice  de  compétence  accordé  au  mari  qu'en  le  suppo- 
sant poursuivi  par  la  femme  de  dotejudicio  (3). 

^  Le  bénéfice  de  compétence  appartient  à  l'ascendant  pour- 
suivi par  son  descendant,  au  patron  poursuivi  par  son  affranchi  (4;. 

S""  Le  même  bénéfice  appartient  a  l'associé  poursuivi  par  l'action 
pro  socio.  Certains  jurisconsultes  ne  l'admettaient  que  dans  le  cas 
de  société  universelle  (5).  Mais  on  a  fini  par  l'admettre  dans  tous 
les  cas  :  Verum  est  qtLod  Sabino  videtur,  etiamsi  non  universorum 
bonorvm  sociisunt^  sed  unius  rei^  attamen  in  id  quodfacere  possunt^ 
quodoe  dolo  mab  fecerint  quominus  possint,  condemnari  oportere  : 
hoc  enim  summam  rationem  habet,  cùmsocietasjus  quodammodo  fra- 
temitatis  in  se  habeat  (G). 


(1)  L.  20,  D.,  Derejudic.  (42,  1). 
(i)  L.  35  pr.,  D.,  De  ncg.  gest,  (3,  5). 

(3)  §  37  De  action. 

(4)  lD8t.,  §  38  De  action. 

(5)  L.  16,  D.,  De  re  fudic, 

(6)  L.  63  pr.,  D.,  Pro  socio  (17,  2).  Voy.  aussi  Inal.,  §  3a  De  uclwn. 
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*•  Le  î>éîi»Hîce  de  tîompétence  peut  être  invoqué  paï  le  donateur 
poursuivi  par  le  donataire  en  exécution  de  la  donation.  Et  ceci 
est  entendu  très-largement,  comme  l*indîque  le  jurisconsulte  He^ 
fnogénien  :  i)ui  id  qnod  ex  causa  donàtionis  stipulanii  spoponàerat , 
^olvi  i^onstituity  actione  constitutcB  pecunicf  non  in  Botidum^  $eâ  in 
quantum  facere  potest^  convenitur  :  tauseun  tnim  et  originem  consti- 
tutif pecuniœ ,  non  jvdicii  pcftestatem,  prWmlere  placuii,  Sed  et 
condemnatus  ex  cotisa  donotionis^  in  octionf  fudicati  non  fntêt/à  desi- 
fhrat  in  quantum  facere  potesf  coniwn'rtfl).  Mais,  d'un  attiré  <^té, 
voici  ce  ^ue  dit  Paul  :  Furtdmn  quis  doneecit  :  si  ntm  restituât,  ut 
çwcw  pofseesor  davmondus  est.  Si  autem  /«mftmi  resitifuit,  fruc- 
tuum  nomine^  9i  non  eoscomswnpsily  m  §oHdum  comdemnmfdus  est  : 
potuit  -enïm  non  periclitetri,  si  statim  resiituisseî.  Si  éoh  éesiitpesfV' 
iere,  in  litem  jurcdritur^  ^  tanti  sequetur  condemnàfw  (2) . 

Le  bénéfice  de  compétence  «st  «Doore  accordé  dans  les  éetit  tas 
suivants,  que  ne  mentioniient  pas  les  Inflftkutes  : 

5®  Ub  fite  de  famille  a  contracté  une  éeVt&,  de  manière  à  èfre 
obligé  oi vilement;  au  moment  où  il  est  poursuivi,  il  a  été  éman- 
cipé, on  bien  ila  été  eibérédé^  im  bien  enfin,  appelé  à  lliéréfité 
paternelle,  il  s'eât  abstenu:  4*aprè«  TEdit  du  Prélair,  YbcHôo 
sera  donnée  seulement  in  quoi  fmxf'e  potmt  {3). 

6**  Le  militaire,  en  raison  des  dettes  par  lui  contractée»»  n'est  ja- 
mais condamné  qne  guatenits  facere  potest  (4). 

^  Dam  les  différents  cas  qm  viennent  d'être  iBdî|iiés,  en 
quelle  forme  ^it  être  invoqué  le  bénéfice  de^ompétence?  Ledé^ 
fondeur  doit  faire  insérer  tioe  esoeption  dans  la  fomMile>  et  cette 
CKception  s'applique  À  la  cortdemnatio  (5). 

Daas  les  mêmes  cas,  que  ^ievient  l'obUgatioii  pour  «e  qui  «xoèdc 
le  fttod  reus  facere  polest?  Il  est  certain  qu'elle  «nbaisle  cawine 
obligatioa  civile,  'et  que  le  débiteur  pavmi  être  pMRViii^  dès 
qu'il  sera  revenu  à  meilleure  fortune  (6).  Mais  oopwpont  «ela 


(1)  L.  33  pr.,  D.^Dedonat.  (39,5). 

(2)  L.  41  §  1,  D.,  De  rejudic, 

(3)  L.  2,  D.,  Quod  cum  eo  qui  in  al.  potest.  est  (14,  5). 
(*)  L.  6  pr.,  et  L.  18,  D.,  De  rejudic. 

(5)  Voy.  L.7  pr.  et  L.  t2  pr.,  D.,  De  exception,  (44, 1). 

(6)  Dioctétien  et  Maximien,  L.  8,  G.,  Sol.  malfim.  f5,  )S). 
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pé\x%^  isVflq^u^r?  H  ia%it  Béeessftk^ttetft  actaieWU^e  fj^,  lorfe  de 
la  condamuation  in  quantum  facerepotesty  le  débiteur  a  pris  formel- 
lement l'engagement  de  payer  le  surplus  dès  qu'il  le  pourrait ,  et 
nous  ^vons  effectivement  des  traces  d'une  cùutio  qu'il  fournissait 
dans  ce  but  (1). 

— Commentse  calculent  les  facultés  dû  détendeur?  comment  se 
détermine  le  quûnlum  facere  potest  ?  Le  principe  est  que  le  juge  ne 
slnquiète  que  de  Tactil  brut ,  qu'il  n'a  pas  à  déduire  le  montait 
des  dettes.  Paul  le  dit  expressément  :  fnter  ecfs  iguibus  ex  eâdem 
causa  debetur,  occupantis  melior  conditio  est^  nec  deâacùur  qteod 
ejusdem  coniilionis  hominihus  débfftvcr...  Sedetsi  cufn  pâtre  potrth 
nove  agetur^  non  est  deducendum  tes  ^lienum^  maxime  quodejv^-' 
demconditionispersonis  debebitur^  ut  liberis,  fo1hfrrts*(î).  Le  principe 
ne  souffrait  eiception  qu'en  faveur  du  donateur,  comme  l'indique 
le  jurisconsulte  Paul  :  Is  quaqtte  tjui  tx  catesâ  donoxitmis  cùrwenituty 
in  quantum  facere  potest  conàemntttur  ;  et  quidem  is  soins  dedncto 
œre  alieno.  Et  mter  eos,  qnibus  ex  timilitausû  pecunia  debetuTj 
œcupantis  potior  erit  causa,  îmà  nec  Mum  quod  habet  extorifuendwn 
ei  puXo:  sed  et  ipsi  ratio  habenda  est  ne  egeat(S).  Ainsi  le  dofnatevir 
jouit  d'un  doul>le  avantage  :  1*"  on  ne  prend  tm  tonsidéralion  que 
son  actif  net  ;  i^  tmr  cet  actif  net,  en  lui  laisse  encore  «quelque 
chose,  ne  egeat.  Maintenant,  que  penser  de  ce  texte,  tnis  sons  le 
nom  de  Paul  :  In  eonàcmnattone  peretmattm  quùe  in  id  'quod  facere 
possuntdàmnantttr^  non  totum  quod  kafbtfitt  extorqvenéam  est,  sed  ^t 
ipsanmi  ratio  habenda  est  ne  egeant  (4)  ?  Je  crois  qu'il  y  a  là,  de  la 
part  des  commissaires  de  Justinien,  tme  généralisation  incom- 
plète ^  Msez  maladroite  de  la  règle  anciennement  appliquée  au 
donateur.  Incomplète  :  car  on  déduit  bien  du  pctrîmoiDe  du  débi- 
teur aliquid  ne  egeat,  mais  on  ne  déduit  pas  ses  autres  défîtes. 
Assez  maladroite  :  car  ce  qu'on  laisse  au  débiteur  ne  egeat  n'aura 


(1)  Voy.  Ulpien,  L.  B3  §  4,  D.,  Pro  socio  (17,  2)  ;  et  Justinien,  L.  tra.  §  7, 
C^,  iDe  rei  ux.  act, 

(2)  L.  19  pr.,  D.,  De  rejudic. 

(3)  Même  L.  19,  §  1. 

(4)  L.  173  pr.,  D.,  De  reg.  fur. 
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pas  sa  destination ,  les  autres  créanciers  s'en  empareront  (i). 

Un  débiteur  qui  se  voit  hors  d'état  de  payer  ses  dettes  peut  faire 
cession  de  biens  à  ses  créanciers  (i).  Il  y  trouve  un  double  avan- 
tage. D'abord  il  évite  l'infamie.  En  général,  l'infamie  atteint  le 
débiteur  dont  les  biens  sont  vendus,  ignominia  accedit  exvenditione 
bonorum  (3)  ;  mais  celte  règle  ne  s'appliquera  pas  ici  :  Debitores 
qui  bonis  cesserint^  dit  l'empereur  Alexandre,  licet  ex  eâ  causé 
bona  eorum  venierint,  infâmes  non  fiunt  (4).  De  plus,  il  évite  l'em- 
prisonnement auquel  est  soumis  en  général  le  condamné  :  Qui 
bonis  cesserinty  dit  encore  l'empereur  Alexandre,  nisi  solidtmcrt' 
ditor  receperit,  non  sxmt  liberati  :  in  eo  enim  tantummodo  hoc  bene- 
ficium  eisprodest  nejtidicati  detrahantur  in  carcerem  (5). 

Le  débiteur  qui  a  fait  cession  de  biens  reste  tenu  envers  ses 
créanciers,  quand  ceux-Kîi  n'ont  touché  qu'un  dividende.  Si  ce  dé- 
biteur acquiert  de  nouveaux  biens,  les  créanciers  pourront  exercer 
contre  lui  de  nouvelles  poursuites  et  procéder  à  une  nouvelle  vente. 
Mais  ces  nouvelles  poursuites  ne  sont  autorisées  qu'autant  que 
les  biens  ainsi  acquis  par  le  débiteur  ont  une  certaine  impor- 
'tance  :  Aliquid  adquisiit  quod  idoneum  emolumentum  habeat[&j^  De 
plus ,  quand  le  Préteur  donne  action  contre  lui,  la  condanination 
ne  sera  prononcée  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés  :  /nAw- 
manum  enim  erat  spoliatum  fortunis  suis  in  solidum  damnari  (7). 
Cela  se  rattache  toujours  à  l'idée  que  le  débiteur  qui  a  fait  cession 

(1)  Comp.  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentés,  comiDeulaire 
de  la  L.  33  De  jure  dot.,  p.  138  et  suiv.  de  la  î«  édilioD. 

(2)  Dan»  l'ancien  droit,  cette  cession  donnait  ouverture  à  la  venditio  bof^ 
rum  (Gaius,  lli,  §78). 

(5)  Galus,  II,  §  154. 

(4;  L.  H,  G.,  Ëxquib.  causis  infamiairrog.  (2,  12). 

(5)  L.  1,  G.,  Qui  bonis  cedere  posiunt  (7,  71). 

(6)  Inst. ,  §  40  De  action.  Gomp.  Ulpien,  L.  6,  et  ModesUn,  L.  7,  D-,  ^ 
cess,  bon.  {4î,  5). 

D'un  texte  de  Venuleius  (L.  25  §  7  Quœ  in  fr.  crédit.],  déjà  cité  plus  haut 
(p.  520  et  521),  il  résulte  qu'en  général  aucune  action  n'est  donnée  contre  le 
débiteur  ex  anlè  gesto,  post  bonorum  vendiUonem.  Gelte  décision  s'appli*!"^ 
lorêqu'il  est  constant  pour  le  noagistrat  que  le  débiteur  n'a  fait  aucune  acquisition 
ayant  quelque  importance. 

(7)  Inst.,  même  §  40.  Gomp.  Tlpien,  L.  4,  D.,  De  cwî.  bon. 
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de  biens  ne  doit  pas  être  emprisonné.  C'est  au  moyen  d'une  excep- 
tion particnUère,  niri  bmiscesserit  (1),  que  le  débiteur  réalisait  le 
bénéfice  dont  il  s'agit. 

De  la  compensation. 

Les  rédacteurs  des  Institutes  ont  mentionné  deux  fois  la  com- 
pensation dans  le  Titre  De  aciionibusy  soit  à  propos  des  actions  de 
bonne  foi  (§  30),  soit  à  propos  des  cas  dans  lesquels  le  demandeur 
n'obtient  pas  une  condamnation  égale  au  montant  de  son  droit 

La  compensation  suppose  deux  personnes  qui  se  trouvent  cha- 
cune à  la  fois  créancière  et  débitrice  Tune  de  l'autre.  Les  deux 
obligations  se  balancent  (compemantur)y  se  neutralisent  :  on  peut 
les  supprimer  sans  inconvénient  {du  moins  jusqu'à  concurrence  de 
la  plus  faible,  si  elles  ne  sont  pas  égales).  Compensation  dit  Mo- 
destin,  est  debiti  et  crediti  inter  se  contributio  (2).  Ideô  compensatio 
necessaria  est^  dit  de  son  côté  Pomponius,  quia  interest  nostrâ  potiits 
non  soluerequàm  solutum  repetere{3).  Malgré  sa  grande  utilité,  la 
compensation  n'avait  pas^  dès  le  principe,  été  admise  chez  les  Ro- 
mains conmie  règle  de  droit  commun  :  pendant  longtemps  elle  u'a 
eu  lieu  que  moyennant  des  conditions  particulières. 

Nous  trouvons  d'abord  dans  Gains  deux  cas  tout  à  fait  spéciaux 
dans  lesquels  m<m  droit  est  diminué  parce  que  mon  débiteur  se 
trouve  avoir  lui-même  une  créance  contre  moi.  Il  s'agit  de  la 
compensatio  à  laquelle  est  sounnsVargeniarius  et  de  la  deductio  qui 
peut  être  opposée  au  bonorum  emptor. 

Lorsqu'un  argentarius  poursuit  son  débiteur,  cogitur  cum  corn- 
pensaiione  agere.  V argentarius,  qui  fait  profession  d'ouvrir  des 
comptes  aux  particuliers,  doit  toujours  savoir  exactement  quelle 
est  sa  position  vis  à  vis  de  toute  personne  avec  laquelle  il  se  trouve 
en  rapport  d'affaires.  En  conséquence,  la  formule  qu'il  se  fait 


(1)  Mentionnée  anx  Institntes.  §  4  m  fine  De  repUcat.  (IV,  14}. 

(2)  L.  \,l>,,De  compensât.  (16,  2). 
(8)  L.  ieod.  Tit. 

11.  39 
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donaer  par  le  magi^^trat  doit  exprimer  que  le  compte  entre  lai  et 
le  défendeur  se  balance  par  un  actif  de  tant  à  son  profit.  Si  par 
exemple  un  argentarim  doit  i  0,000  sesterces  à  Titius,  et  que  de 
son  côté  Vargeatarius  ait  sur  Titius  une  créance  de  20,000  sesterces, 
Vargentarius  doit  formuler  ainsi  sa  prétention  :  Si  paret  Titium 
sibi  X  millia  date  oportere  amplius  quàm  ipse  Titio  débet [i]. 

La  bonorum  venditio  ayant  eu  lieu  à  rencontre  d'un  débiteur  qui 
ne  payait  pas  [defraadator)^  nous  savons  que  le  bonorum  emptw 
peut  exercer,  comme  actions  utiles,  les  actions  qui  lui  apparte- 
naient. Supposons  que  Titius  fût  débiteur  du  defraudator  de 
20,000  sesterces,  mais  qu'il  eût  en  même  temps  une  créance  sur 
lui  :  le  bonorum  emptor,  poursuivant  Tiiius,  ne  pourra  pas  le  faire 
è^'Udamncr  à  20,000  sesterces  :  cum  deductione  agerejubstur,  tdest 
ul  in  hoc  solum  advermrius  condemnetur  quod  superest  dedueto,  eo 
quod  invicem  sibi  defraudatoris  nomine  debeturi^). 

Entre  la  compematio  de  Vargentarius  et  la  deduciio  du  bonorm 
emptor^  il  y  a  trois  différences  : 

!•  Vargentarius  ne  doit  compenser  sa  créance  avec  sa  dette 
qu'autant  que  l'objet  de  Tune  et  de  Tautre  est  ejusdem  generis  et 
naturœ  :  ainsi  les  deux  obligations  ont  pour  objet  de  l'argent, 
toutes  deux  ont  pour  objet  du  blé,  toutes  deux  ont  pour  objet  du 
vin.  Certains  auteurs  admettent  même  qu*one  dette  de  vin  ne  se 
compense  pas  toujours  avec  une  dette  de  vin  ni  une  dette  de  blé 
avec  une  dette  de  blé,  mais  que  le  vin  ou  le  blé  doit  être  exacte- 
ment de  la  même  espèce  et  de  la  même  qualité.  —  Au  contraire 
il  y  a  lieu  à  deductio  même  d'une  dette  ayant  un  objet  différent 
Ainsi,  le  bonorum  emptor  demandant  de  l'argent  à  Titius,  si  de 
son  côté  il  doit  du  froment  ou  du  vin  à  Titius,  subira  déduetiou 
de  la  valeur  (3). 

2*  Vargentarius  ne  fait  compensation  que  d'une  dette  exigible. 
Au  contraire,  de  la  créance  du  bonomm  emptor  il  y  a  Heu  de  dé- 
duire même  ce  qui  était  dû  à  terme  par  le  defraudator  (4). 

3*  Enfin  c'est  dans  Yintentio  même  de  la  formule  que  se  mani- 

(1)  GaibS,  IV,  §  64. 

(2)  Gaius,  IV,  §  65. 

(3)  Gaiu8,IV,§66. 

(4)  Gaias,  IV,§67. 
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fesle  la  compensation  :  compensatioms.  ratio  in  intentione  pon  itur. 
D'où  la  conséquence  qup,  si  Vargentarius,  ayant  fait  la  compen- 
sation, demande  on  écudetrop,i!  succombera  et  sera  décka  âesou 
droit.  —  Au  contraire  la  deduetio  s'applique  à  la  eoncknmattQ,  et, 
par  conséquent,  il  n'y  a  pas  k  craindre  de  plus-pétîtio».  aussi, 
.  dans  l'action  du  bonorum  emptor,  sa  créance  fût-elle  d'une  somme 
déterminée,  il  y  a  toujours  une  wndemnatio  incerti  (1). 

La  troisième  dîffirence,  consistant  çn  ce  que  Vargen^xrivs  lui- 
même  doit  faire  le  compte  de  ce  qui  lui  revient,  tandis  quedcms  le 
cas  de  deduetio  il  appartient  au  juge  de  faire  une  évaluation,  cette 
troisième  différence  sert  à  expliquer  les  deux  autres.  Et  cette  troi- 
sième différence  s^explique  elle-même  parla  position  particulière 
de  Yargeniarius, 

Quand  la  dette  du  de  flrandator  n'est  pas  encore  échue  au  moment 
où  le  bonorum  emptor  intente  son  action,  la  deduetio  doit  être  d'au- 
tant plus  faible  :  il  est  impossible  que  le  juge  évalue  une  créant*c 
payable  dans  un  an  aussi  haut  que  si  elle  était  payable  aujourd^ui 
même.  Du  reste,  la  dette  du  defrattdator  fùt-elle  échue,  ce  n'est 
point  pour  sa  valeur  nominale  que  le  juge  la  fera  entrer  en  ligue 
décompte;  c'est  seulement  sur  le  pied  du  dividende  que  le  bono- 
rum emptor  a  promis  aux  créanciers.  Si  par  exemple  il  leur  a 
promis  50  p.  tOO,  la  créance  du  défendeur  étant  de  2d,000  ses- 
terces, il  y  aura  lieu  pour  le  juge  à  faire  subir  au  bonorum  emplir 
une  déduction  de  i  0,000. 

En  dehors  des  deux  cas  spéciaux  dont  nous  venons  de  parler, 
voyons  sous  quelles  conditions  la  possibilité  de  la  compensation  a 
successivement  été  admise  chez  les  Romains. 

La  compensation  parait  avoir  toujours  eu  lieu  dans  les  actions 
de  bonne  foi,  en  supposant  que  la  créance  du  défendeur  provienne 
de  la  même  cause  (par  exemple,  du  même  contrat)  sur  laquelle  est 
fbndée  la  demande.  Cela  est  exprimé  aux  Instrtntes  mémes^  dans 
un  texte  évidemment  emprunté  à  Gaius  :  Ex  bono  et  œquOy  habita 
ratione  ejus  quod  invicem  actorem  ex  eâdem  causa  prcettare  oportetj 

(1)  Gains,  IV,  S  «8. 
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judex  in  reliquum  eum  cum  quo  actum  est  cùndemnat  (i).  Cette  comr 
pensation  diffère  notablement  de  celle  à  laquelle  est  soumis  Yar^ 
gentarius.  C'est  ce  que  Gains  indique  très-bien  :  Judici  hujumodi 
compensationis  rationem  fuibere,  non  ipsis  quidem  formulœ  verbU 
prœcipitur;  sed,  quia  id  bonœ  fideijudicio  conveniens  videtur,  idée 
officia  ejm  contineri  credilur  (2).  Ainsi,  tandis  que  Yargeniarim 
doit  faire  lui-même  la  compensation  et  doit  en  tenir  compte  dans 
Vintentio  de  sa  formule,  sous  peine  de  commettre  une  plus-péti- 
tion, ici  au  contraire  la  compensation  est  faite  par  le  juge  et  sans 
que  la  formule  ait  eu  besoin  de  le  lui  enjoindre  expressément. 

Quand  il  s'agit  d'une  action  de  bonne  foi,  la  formule  contient 
d'abord  une  demonstratio  où  se  trouve  indiquée  l'affaire  qui  donne 
lieu  au  procès.  Pais,  dans  Vintentio  :  Quidquid  ob  eatn  rem  Nume- 
rium  Negidium  AtUo  Agerio  dore  facere  oportet  ex  fide  bonâ.  D  ré- 
sulte de  cette  rédaction  que  le  juge  doit  bien  tenir  compte  d'une 
créance  que  le  défendeur  aurait  sur  le  demandeur,  mais  pourvu 
que  cette  créance  se  rattache  par  son  origine  à  l'affaire  sur  la- 
quelle le  juge  est  chargé  de  statuer.  Ainsi  s'explique  la  condition 
que  Gains  et  les  Institutes  expriment  par  ces  mots  ex  eâdem  causa. 

Déjà  nous  avons  eu  occasion  de  parler  de  cette  compensation, 
qui  a  lieu  ex  eàdem  causa  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Noos 
l'avons  mentionnée  spécialement  à  propos  du  commodat.  Nous 
avons  vu  qu'elle  ne  suffisait  pas  toujours  à  sauvegarder  les  inté- 
rêts du  commodataire  devenu  en  cette  qualité  créancier  du  cono- 
modant,  et  qu'ainsi  on  avait  dû  instituer,  à  côté  de  l'action  di- 
recte, une  action  contraire  (3). 

Après  avoir  dit  que,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  juge  con- 
damne le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa  dette  sur  sa 
créance,  les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Sed  et  in  strictts 
judiciis^  ex  rescripto  D.  Marci^  oppositâ  doli  mali  exceptionCy  cm- 
pensatio  inducebatur  (4).  Il  faut  donc  admettre  qu'aux  termes  d'an 


(1)  iDst.,  §  39  De  action.  Comp.  Gaius,  IV,  §§  «1  et  62. 

(2)  Gaias,  IV,  §  63. 

(3)  Gi-de88U0,  p.  166  et  167. 

(4)  §  30  (3«  phrase)  De  action. 
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resciit  de  Mare-Aurèle,  le  débiteur  même  qui  est  tenu  d'une  ac« 
tion  de  droit  strict  peut,  au  moyen  de  l'exception  de  dol,  se  dis- 
penser de  payer  toute  sa  dette^  quand  lui-même  a  une  créance 
sur  son  créancier.  Je  ne  crois  pas,  du  reste,  que  Marc^Aurèle  à 
cet  égard  ait  rien  établi  de  nouveau  :  il  se  sera  borné  à  consacrer 
une  doctrine  déjà  suivie  antérieurement.  En  effet,  il  est  parfaite- 
ment certain  que^  sous  le  régne  d'Adrien,  le  jurisconsulte  Julien 
admettait  la  compensation  dans  l'action  ex  stipulatu,  du  moins  en 
supposant  une  stipulation  prétorienne.  Ulpien  l'atteste  t  In  stipu^ 
lationibus  guœ  instar  actionum  habent^  id  est  prœtoriiSy  compenscUio 
l(^m  habet  ;  et  y  secundwn  Julianwn^  tàm  in  ipsd  stipulatione  quant 
ex  stipulatu  actione  poterit  objici  compensatio  (1). 

Du  moment  que  la  compensation  est  admise  dans  l'action  de 
droit  strict,  elle  peut  avoir  lieiï  ex  dispari  causa  :  car  l'action  de 
droit  strict  résulte  toujours  d'un  acte  unilatéral.  Ceci,  du  reste,  a 
dû  réagir  sur  la  règle  suivie  relativement  aux  actions  de  bonne 
foi  :  logiquement  on  a  dû  arriver  à  dire  que,  dans  une  action  de 
bonne  foi,  il  pourrait  y  avoir  compensation  non-seulement  ex 
eâdem  causdy  mais  même  ex  dispari  causa.  Seulement  il  fallait 
peut-être  apporter  quelque  modification  à  la  demonstratio  de  la 
formule  pour  autoriser  le  juge  à  tenir  compte  d'une  créance  ab- 
solument étrangère  à  l'acte  d'où  procédait  la  demande. 

Une  question  très-débattue  entre  les  interprètes  est  celle  de  sa- 
voir quel  est  précisément  le  résultat  de  l'exception  doli  mali  insérée 
dans  la  formule,  lorsque  le  défendeur  démontre  au  juge  qu'il  a  ef- 
fectivement une  créance  sur  le  demandeur.  Le  défendeur  va-t-il 
obtenir  absolution  complète,  comme  celui  que  poursuit  un  argen- 
tarius  qui  n'a  pas  fait  exactement  la  compensation  ?  ou  bien,  au 
contraire,  le  défendeur  va-t>  il  simplement  être  condamné  à  l'ex- 
cédant de  sa  dette  sur  sa  créance,  comme  celui  que  poursuit  le  fo- 
norum  emptor  lorsqu'il  y  a  lieu  à  deductiof  C'est  à  ce  dernier  parti 
que  je  m'arrête,  et  voici  mes  raisons  : 

1**  Les  jurisconsultes  romains  enseignent  qu'une  exception  a 
pour  effet  ou  d'exclure  absolument  la  prétention  du  demandeur 
telle  qu'elle  est  formulée  dans  YintentiOf  ou  d'amener  une  réduc- 


(i)  L.  10  §  3)  D.«  De  compensai. 
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tion  du  chi&e  foeé  daus  U  condjstnnatio.  C'est  ce  que  dit  d  abord 
Ulpi«ii  :  ExeeftiB  dicta  ^t  quaû  q%UBdam  excltmo  quês  opponi  ac- 
thm  imjusçue  reisokt  ad  excludendum  id  quod  in  intentionem  cm- 
denmatumemve  deductum  est  (1).  C'est  également  ce  que  dit  Paul  : 
EwctfHB  est  emditw  qu€e  medè  eadmit  reum  damnatione,  modo  mi- 
tmii  éanmatiênem  (^).  Dn  préîeDd,  il  est  vrai.,  qu'il  y  a  un  cas 
«nique  où  rexce(»4ion  recoamie  foinMe  eiitraioe,  non  Tabsolutiou 
du  déCendeur,  dlaiâ  une  dimimitioo  du  chiffre  de  la  eondimua- 
tion  :  l6  cas  où  U  s'agit  pour  le  défendeur  d'être  condamné  seule- 
mettt  îH  ^uôi  facere  pêtesL  Je  réponds  que  c*est  là  une  assertioi 
parement  gratuite,  etque^  même  en  <ce  qui  concerne  Vexception 
doli  tncUiy  les  termes  généraux  dont  se  servent  Paul  et  Ulpieu  nous 
aut<Nrisent  à  dire  a  priori  qu'elle  peut  avoir  pour  effet  une  simple 
pédiiction  du  «hiffre  de  la  condamnation.  C'est  aio^  que  l'exeep- 
tion  du  Sénatusconsulte  Velléîen^  qui  en  général  amène  rabsoîa- 
ttoa  de  la  femme  obligée,  peut  quelquefois  aboutir  à  la  faire  con- 
damner in  minorem  sumnuxm.  Une  femme»  s'oMigeant  correalittr 
avec  Titius  ,  n'intercède  réellement  que  pour  la  moitié  de  Tobli- 
gat&mt;oBteotée  :  alors,  dit  Africain,  creditor  partem  duntaxatpe' 
cuniœ  a  nmliere  petere  potest  ;  quod  si  totwn  petierit^  exceptione  pro 
parte  sununowtur  (3). 

â"*  On  comfMreDd  que  l'argentarkis  eocourùt  déchéance  quand 
lui-même  n'avait  pas  fait  la  compensation  :  il  lui  était  bien  fa- 
cile  de  la  fore,  parce  qu'il  s'agissait  toiyours  de  compenser  une 
somme  d'argent  avec  une  somme  d'argent^  une  quantité  de  blé 
avec  une  quantité  de  blé,  etc.  Mais  Titius  me  doit  iOO  sous  d'or 
que  je  lui  aijxrètés;  moi,  de  mon  côlé,  je  lui  dois  une  quantité  de 
blé  d'une  valeur  in£érieure  :  raisonnablement  peut>on  exiger  qœ 
je  Casse  mo^-méme  la  compensation  ?  Titius  étant  un  homme  de 
mauvaise  foi  qui  cherche  à  ne  pas  me  payer,  est-il  croyable  que 
les  jurisconsultes  romains  ne  soient  pas  arrivés  à  me  donner  le 
moyen  de  faire  évaluer  juildairoment  ma  dette  et  d'obtenir  con- 
damnation pour  le  surplus  de  ma  créance  ? 


(i)  L.  t  pr.,  n.,  (KkeÈBapêim.  (M,  i). 

(î)  L.  22  pr.  €od.  Tit, 

(3)  L.  17  §  2  m  fine,  D.,  Ad  Senaiutc.  Vellei.  (16, 1). 
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3*  Papinien  dit  que,  l'exception  de  dol  étant  insérée  dans  la  for- 
mule de  la  revendication,  bonœ  fidei  consfttuitvr  judictum^  Faction 
prend  le  caractère  d'une  action  de  bonne  foi  (1).  Or,  dans  l'action 
de  bonne  foi,  la  circonstance  que  le  défendeur  a  une  petite  créance 
sur  le  demandeur  n*amène  certainement  pas  son  absolution.  Du 
re«te,  ce  que  dit  Papinien  est  aussi  vrai  potir  l'action  stricti  jvris 
que  pour  la  revendication.  Dans  la  revendication,  Celsus  admet  la 
compensation  an  profit  du  possesseur  de  Lonne  foi  qui  a  îeM  des 
impenses  (^).  Et  dans  Taction  ex  stipulûtUy  Paul  paraît  bien  ad- 
mettre, sinon  une  compensation  proprement  dite,  du  moins  ui.'e 
réduction  du  chiffre  de  la  condamnation,  pur  l'effet  de  l'exception 
de  dol  :  Si  quis  indebiiam  pecttniam^  per  errorem,  jussu  mulierit 
sponso  ejuspromisisset^  et  nuptiœ  secutw  fuissent^  excepHone  doH  malt 
uti  non  potes f.,.  Sed,  fi  soluto  matrimonio  marituspeteret,  in  eo  rftm- 
faxat  excepttmem  ûktart  deiere  quod  mulier  receptwra  esset  (3). 

4*  Wre  que  reBfet  de  l'e»5eption  doit  mali  insérée  dans  l'action 
it  droit  strict  est  d'entraîner  Fabsolution  complète  du  défendeur, 
quoique  le  ehiffire  de  sa  créance  soit  de  be«mcoup  inférieur  an 
ohifiré  de  sa  dette,  c'est  vrainieût  f«ire  trop  bon  marché  du  texte 
des  InstHutes.  En  effet,  après  avoir  dit  que  dans  l'action  de  bonne 
fbi,  si  le  demandeur,  de  son  côté,  est  obligé,  le  juge,  faisaiit  com- 
pensation, condamnera  le  défendeur  seulement  à  l'excédant  de  sa 
dette  sur  sa  créance,  les  commissaires  de  Justinien  ajoutent  :  Sud 
et  in  g&ictî8  jtédieiis,  ex  reeenpfo  D.Mareiy  oppoiitâdolintaliexcep' 
tioney  compenscUio  inducebatur.  La  compensation  dont  on  paile  à 
propos  de  Tactionde  bonne  foi  est  certainement  Mte  par  le  juge; 
et  le  sens  le  plus  naturel  du  texte,  sans  aucun  doute,  c'est  que  de- 
p«i6  Maro-Aurèle  la  même  compensation  peut  être  faite  dans  l'ac- 
tion de  droit  strict,  lorsqtie  l'exception  de  dol  y  a  été  ajoutée.  Or, 
d'après  l'opiniou  que  je  repousse,  il  n'y  aurait  plus  aucune  ana- 
logie entre  œ  qui  se  pasBe  dans  l'action  de  bonne  foi  et  ce  qui  se 
passe  dans  l'action  de  droit  strict,  puisque  dans  la  première  noas 

(1)  L.  i2  pr.,  D.j  De  $m>rtis  coMd  donat.  (39,  6).  Tout  Is  monde,  il  cât  WAi, 
n'eutend  pas  le  texte  ainai.  Je  Tenlends  comme  M.  Pelint,  Textes  choisis  des 
PandecteSj  p.  !39  etsuiv. 

(;^  L.  as  w  fine,  D.,  De  rei  vindic,  (6,  \). 

(3)  L.  »  S  1  1»  /iney  D.,  De  o^ndkt  causa  ditd  (t2,  4). 
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avoDs  nne  compulsation  judiciaire,  tandis  que»  dans  l'autre,  il  ne 
peut  être  question  que  d'une  compensation  conventionnelle.  En 
effet,  à  en  croire  les  partisans  de  cette  opinion^  voici  quel  serait  le 
sens  du  rescrit  de  Marc-Aurèle  :  «  Titius  voulant  se  faire  donner 
contre  vous  une  condictio  pour  400  sous  d'or  que  vous  lui  avei 
empruntés  ou  que  vous  lui  avez  promis^  vous  l'amènerez  à  réduire 
sa  prétention  et  à  tenir  compte  d'une  dette  dont  lui-même  estgrevé 
envers  vous,  vous  l'y  amènerez  en  le  menaçant  de  faire  insérer 
dans  la  formule  Texception  de  dol  »  (i).  Avec  cette  explication,  je 
lui  déjà  montré,  Titius  sera  souvent  dans  l'impossibilité  d'obtenir 
ce  qui  lui  est  dû;  et,  de  plus,  les  rédacteurs  des  Institutes  se  se- 
raient exprimés  de  manière  à  dissimuler  complètement  leur  ^- 
table  pensée. 

5»  Théophile,  l'un  des  trois  rédacteurs  des  Institutes,  nous 
donne  très-clairement  le  sens  de  la  phrase  relative  aux  actions  de 
droit  strict  et  au  rescrit  de  Marc-Aurèle  :  d'après  lui,  c'est  bien 
d'une  compensation  judiciaire  qu'il  s'agit.  Voici^  au  surplus,  la 
traduction  très-exacte  de  Reitz  :  Fatta  eitConstittUîo  Mord  impertf 
tori$,  quœ  ait  me  strictâ  actione  conventum  de  soUdts  decem^cim  mihi 
deberentur  quinque,  posse  aciioni  opponere  exeeptionem  doli^  atque^ 
hâc  oppositâ  exceptione,  judici  occasio  datur  admittendi  compe/M' 
Honemet  in  sobs  qutnque  solidos  condemnandi.  J'avoue  que  je  n'ai 
pas  la  hardiesse  nécessaire  pour  m'inscrire  en  faux  contre  ce  té- 
moignage du  rédacteur  des  Institutes. 

Dans  l'opinion  que  je  repousse,  on  a  coutume  d'invoquer  on 
texte  de  Paul,  ainsi  conçu  :  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  ei 
causa  dispari  admittitur  :  velut  si  pecuniom  tibi  debeam  ei  tu  mûû 
ptinmiam  debeas,  aut frumentum  aut  cœterajkujtmnodi^  liai  ex  &' 
verso  contractUy  compensare  vel  deducere  debes;  si  iottan  petas,  pba 
prU  ndo  causa  cadis  (2).  D'abord  il  me  parait  assez  probable  qne  ce 
texte  ne  nous  est  point  parvenu  dans  sa  pureté  primitive  :  je  ne 
puis  croire  que  Paul  ait  confondu  l'une  avec  l'autre  la  compensatio 
et  la  deductio  que  nous  avons  vues  si  nettement  distinguées  par 


(i)  C'est  probablement  par  le  même  procédé  qa*on  se  débmtiNi^  ^^ 
Targumeat  puisé  dans  la  L.  9  §  1  in  fine,  D.,  De  eondict.  causa  dald. 
(â)  Sentences^  U,  v,  §  3, 
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Gains.  Au  fond^  il  me.  parait  à  peu  près  certain  qne  Pan!  parlait 
exclnsivement  de  Yanciennecùmpensatio  qne  devait  faire  Yargenta- 
rti45,  et  qn'il  ne  songeait  pas  dn  tout  à  l'espèce  de  compensation 
consacrée  par  Harc-Anrèle.  J'en  trouve  la  preuve  dans  ces  deux 
circonstances  :  V  que  Paul  suppose  deux  dettes  ayant  un  objet 
de  même  nature  (ex  part  specte)^  et  2*  qu'il  parle  de  la  plus-péti- 
tion et  non  de  l'exception  de  dol. 

Le  juge  doit-il  nécessairement  tenir  compte  de  toute  créance 
alléguée  par  le  défendeur?  Non  :  il  est  investi  d'un  pouvoir  dis- 
crétionnaire pour  apprécier  si  cette  créauce  est  suffisamment  li- 
quide^ s'il  n'y  aurait  pas  inconvénient  grave  à  reculer  indéfiniment 
sa  sentence,  par  suite  de  la  difficulté  que  présente  la  vérification 
du  chiffre  ou  de  l'existence  même  de  ce  droit,  etc. 

Nous  savons  que  le  défendeur  peut  quelquefois  opposer  en  com- 
pensation un  droit  de  créance  dont  lui-même  n'est  pas  investi. 
Gela  se  présente  lorsqu'il  y  a  société  inter  duos  reos  promit tendi  (i  ) . 

Dans  le  droit  de  Justinien,  quelle  est  la  règle  suivie  en  matière 
de  compensation  ? 

Nostra  ConsdtuiiOj  dit  Justinien,  eas  compensationet  qttœ  jure 
aperio  nituntur,  laiiùs  introduxit;  ut  actiones  ipso  jure  minuant, 
rive  in  rem,  sive  in  personaniy  sive  alias  quascumque;  excepta  solâ 
deposUi  actioney  cui  aliquid  compensationis  nomine  opponi  satis  im* 
pium  esse  credidimuSjne,  stA  prœtextu  compensationis ^  depositarum 
rerwn  quis  exactione  defraudetur  (2). 

La  règle  est  que  le  défendeur  peut  toujours  jouir  du  bénéfice  de 
la  compensation,  quand  il  a  une  créance  suffisamment  liquide. 
Justinien  excepte  seulement  le  dépositaire  :  celui-ci  ne  peut  pas 
opposer  la  compensation  au  déposant.  11  parait  qu'il  en  était  déjà 
ainsi  dans  l'ancien  droit.  In  causa  depositi^  dit  Paul,  compensationi 
locus  non  est;  sed  res  ipsa  reddenda  est  (3).  —  Au  cas  de  dépôt  il 


(!)  Voy.,  ci-deitas»  p.  264. 

(S)  Inst.,  §  90  m  /lue  IV  action, 

(3)  Smttnea,  l\,  xii,  §  12.  —  Cette  déeinon,  si  réeliemeot  elle  est  de  Paol, 
▼lent  à  l'appui  de  la  doctrine  sniTaiU  laquelle  nue  actloo  de  boone  foi  peut 
être  arhitiiire. 
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faut  encore  ojouter  le  cas  de  spoliation  :  possessianem  alienam  per- 
]  eram  occvpantibus  cotnpensatîo  non  datur{\). 

Justinien  dit  qu'il  a  étendu  (latiùs  introduxit)  le  principe  de  la 
(  ompensatioD,  en  décidant  ut  actiones  ipso  jure  minuat.  Certains 
textes  empruntés  aux  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir  été 
modifiés  en  ce  sens  dans  la  compilation  justinienne.  Quelle  est  la 
signification  véritable  de  cette  innovation?  Voici,  sur  ce  point,  les 
deux  interprétations  principales  qui  ont  été  présentées  : 

1°  A  l'instant  même  où  Titius  et  Mœvius  se  sont  trouvés  réci- 
proquement créanciers  et  débiteurs  l'un  de  l'autre,  les  deux  obli- 
gations ont  été  radicalement  éteinte  s,  sihe  vilo  facto  hominis,  la 
plus  faible  pour  le  tout,  et  l'autre  jusqu'à  concurrence  du  chififre 
de  la  plus  faible. 

2°  La  compensation  ne  se  produit  qu'autant  qu'elle  est  invo- 
quée ;  mais,  la  compensation  une  fois  admise  par  le  juge,  tont  se 
passe  comme  s'il  y  avait  eu  paiement  au  moment  même  où  lei 
deux  obligations  ont  coexisté. 

En  quoi  ces  deux  interprétations  diffèrent-elles  Tune  de  VBxAtt 
parleurs  oonséquenees?  En  plusieurs  pmntB  : 

l^Meevius,  poursuivi  par  Titius,  est  son  créancier  en  même  teipi 
que  son  débiteur  ;  pour  une  raison  quelconque,  le  juge  ne  ftit  pas 
la  compensation  :  il  vtH  tient  pas  compte  de  U  créaikce  âeHmas; 
mais,  du  reste,  il  ne  se  prononce  pas  sur  son  exiitenoe.  Ifaevitt^ 
pourra-tril  encore  exercer  sa  créance,  actioaner  'Utiusen  paîe«e»*- 
Avec  la  première  interprétation,  il  faut  répondre  qti'H  ne  le  ^ 
pas,  tandis  qu'avec  la  deuxième  il  l«  pe«t  très-Jaien.  Or,  bsV 
avons  plusieurs  textes  en  ce  dernier  sens*  D'abord,  en  vind  on  X^ 
latif  à  la  tutelle  :  5c  tuteiœ  judicto  quis  camveniiur^  reptutart  poUtt 
id  çvod  in  rem  pupilU  impendît,  Sdc  erit  arhitrii  ejus  utr^m  corn- 
pensare  an  petere  velit  sumptHS.  Quid  erfo  sijudex  cempenmiiom 
ejv»  ratimtem  non  habuit?  An  contrario  judicio  experiri  potsit?  E^ 
vtiqvè  potest.,.  (2).  Voici  un  anire  texte,  cooqu  en  tewiÉS 
beaucoup  plus  généraux  :  Si  rationem  compenscttionis  judex  «on 
habuerit,  salva  manet  petitio  :  nec  enim  rei  judicatœ  exceptio  ohpo 


(1)  JustinieD,  L.  14  §  2,  C,  De  compensât.  (4,  31). 

(2)  L.  1  §  4,  D.,  De  ctmir.  tutelm  (27,  4). 
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pofest.  Aliud  dicam  si  reprobavit  pensationem,  quasi  non  existente 
débita  :  tune  enim  reijudicatœ  mihi  nocebit  exeeptio  (1).  — Du  reste, 
les  partisans  de  la  deuxième  interprétation  sont  forcés  de  recon- 
naître que,  par  cela  seul  qu'il  y  a  existence  des  deux  obligations, 
leê  intérêts  «esseiA  4e  omurîr  <2). 

2^  Depuis  qu'il  y  a  eu  coexistence  des  deux  obligations,  Tune 
d'elles  est  échue,  et  une  peine  avait  été  promise^  pour  le  cas  où  le 
paiement  n'aurait  pas  lieu  le  jour  même  de  t^échéance.  La  p^ine 
eat-eile  encourue?  Avec  la  première  interprétation,  il  fiait  dire 
non,  d'une  mamière  absolue;  arec  la  deuxième,  U  ne  faut  dire 
non  qu'autant  que  le  juge  admet  k  CMBpensatioH. 

En  somme,  aucune  des  deux  înterprétatioiis  ne  pe«t  être  esacfee: 
car  les  décisions  qui  viennent  d'être  rapportées,  «t  dont  les  unas 
95nt  évoquées  par  les  partisans  de  la  première,  les  aulnes  par  les 
partisans  de  la  deuxième,  avaient  été  données  bien  longtemps  avant 
JvstÉMn,  les  unes  par  Temperear  Alexandre  et  les  autres  par  le 
jnfifloensuHe  Ulpien. 

Qoand  J«0tnden  a  décidé  qne  ht  compensation  s'opérerait  de 
pheflu  dioîl,  voîd  te  qu'à  a  vouln  dîre  :  «  Le  débitattr -qui  devient 
créancier  <ée  son  créancier  a,  par  cela  même»  étcài  à  la  «ospen- 
satian,  qaeDe  «que  soit  la  nature  de  ses  rapports  -avec  kii.  Et  «on 
droit  à  la  compei»atkm  n'est  point  subordoniié  à  rapfréetation 
dn  JQge  :  vfidnemeifl  le  juge  de  l'adiîon  dirigée  contre  oun  se  re- 
fiisa*t*il  à  tenir  oon^ple  de  ma  ^STé^noe,  an  fond  ma  position  n'est 
pas  panr  cela  changée,  et  psnrvu  qne  je  parvienne  à  nne  époque 
quelconque  à  justifier  de  nui  cpéanee,  je  serai  traité  exactement 
oomme  si  le  juge  de  l'action  dirigée  oontre  moi  avait  fiât  la  com- 
pensation Y  (d)« 

(i)  L.  7  §  1,  D.,  De  wmpenêot,  (16, 2). 

(2)  Voy.  LL.  4  et  5,  C,  De  compensât,  [k,  31). 

(3)  Sur  toute  cette  matière  de  la  compensation,  voy.  particulièi  ement  M  de 
Vangerow,  Lehrbuch,  t  III,  §  618.  Voy.  aussi  deux  belles  monographies,  cou- 
ronnées par  la  Faculté  d%  droi^  (^  Paris,  Tune  de  H.  Lair^  et  l'autre  de 
M.  Albert  D&^ardma. 
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DES  CAS  OU  UNE  PERSONNE  ALIENI  JURIS  S'EST 
OBLIGÉE  EX  CONTRACTU  OU  QUASI  EX  CONTRACm 


Nous  supposons  en  ce  moment  qu'un  fils  de  famille  ou  qa'uo 
esclave,  s'est  engagé  dans  les  circonslances  où  peut  naître  nneae* 
tion  rei  persecuioria  (1).  Nous  savons  déjà  qu'en  général  le  fils  de 
famille  est  obligé  civilement,  tandis  que  l'esclave  n'est  obligé  que 
naturellement;  nous  avons  à  rechercher  si  le  créancier  n'a  pas  one 
action  contre  le  père  ou  contre  le  maître. 

Dans  le  Titre  De  actùmibus,  les  rédacteurs  des  Institates  (»t 
parlé  deux  fois  de  l'action  de  peculio  (^  10  et  36).  Arrivés  au  Titre 
suivant  [Qttod  cum  eo  qui  in  aliéna  potest.  est  negotium  gestum  esx 
dicetur)^  ils  le  rappellent,  en  ces  termes  :  Quia  superiUs  tnetUionem 
hàbuimus  de  actione  qud  in  peculium  fUiùrumfamiliâs  servonam 
agitur,  opus  est  ut  de  hdc  actione  et  de  cœteris  quœ  eorumdem  rnsm 
in  parentes  dominosve  dari  soient ^  diligentihs  admoneamus  (2). 

Les  règles  sont  à  peu  près  les  mêmes,  soit  qu'il  s'agisse  de 
l'obligation  contractée  par  un  fils  de  famille,  soit  qu'il  s'agisse  de 
l'obligation  contractée  par  un  esclave  :  le  père  et  le  maître  sont 
tenus,  en  général,  de  la  même  manière  :  fere  eademjura  servan' 
tur.  En  conséquence,  les  rédacteurs  des  Institutes  nous  prévien- 
nent qu'ils  s'attacheront  au  cas  où  l'obligation  a  été  contractée 
par  un  esclave,  mais  que  ce  qu'ils  diront  de  ce  cas  devra  être 
également  appliqué  au  cas  d'une  obligation  contractée  par  un  fils 
de  famille  (3).  Dans  le  courant  du  Titre,  ils  prennent  de  nouveau 
la  peine  d'exprimer  la  même  idée  (4).  Nous  aurons,  du  reste,  à 
signaler  quelques  difi^érences  entre  ces  deux  cas. 

(1)  Noua  étudierons  ensuite  le  cas  où  il  s'est  obligé  «x  deHcto,  de  ounière  à 
donner  naissance  à  ooe  action  pénale.  Cest  la  théorie  des  actions  noxales 
(Inst,,  Liv.  IV,  Tit  8). 

(2)  Pr.  {{^  phrase)  Quod  cum  eo  (IV,  7).  Ck>mp«  Galas,  IV,  §  09. 

(3)  Pr.  (2e  phrase)  eorf.  TU. 

(4)  Quœ  diximus  de  serve  et  domino,  eadem  inteliigimus  et  de  fUio  et  fHà  e^ 
nepote  et  nepte,  et  paire  avove  in  cujus  poteHate  iunt  { §  6  eod,  TU.)* 
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Avant  de  parler  en  détail  et  séparément  des  différentes  actions 
qui  peuvent  être  données  contre  le  maître  à  raison  de  l'obligation 
contractée  par  Fesclave,  il  convient  de  faire  nne  observation  gé- 
nérale^ applicable  à  toutes.  Les  actions  dont  il  s'agit  sont  tou- 
jours celles  qui  dérivent  naturellement  du  contrat  qui  a  été  fait, 
ainsi  l'action  venditi,  si  l'esclave  a  fait  un  achat,  etc.  ;  seulement, 
ellQS  sont  données  avec  une  certaine  modification  établie  par  le 
Préteur. 

I.  Action  QUOD  nissu.  —  J'ai  traité  avec  un  esclave^  sur  Tordre 
de  son  maître  :  comme  j'ai  suivi  la  foi  du  maître,  le  Préteur  me 
donne  action  in  solidum  contre  lui  (1).  —  Ulpien  ne  se  borne  pas 
à  dire  que  j'ai  suivi  la  foi  du  maître  :  suivant  ce  jurisconsulte, 
quodammodo  cum  eo  contrahitur  qui  jubet  (%.  Il  y  a  toujours  cette 
différence  entre  le  cas  où  j'ai  traité  avec  le  maître  et  le  cas  où 
j'ai  traité  avec  l'esclave  sur  Tordre  du  maître,  que  dans  le  pre- 
mier cas  c'est  en  vertu  du  jus  dvile  que  je  puis  agir  et  non  en 
vertu  du  jus  prœioriwn  (3). 

Peu  importe  que  le  jussus  domini  ait  précédé  le  contrat,  ou 
qu'il  soit  intervenu  ensuite  sous  forme  de  ratification  :  comme  le 
dit  Ulpien,  siratum  hahiertt  quis  quod  servus  ejus  gesseritvel  filiuSj 
quodjussu  actio  in  eos  datur  (4). 

II.  Actions  exercitoire  et  institoire.  —  Le  même  motif  qui  a  dé- 
cidé le  Préteur  à  donner  l'action  quod  jussu  Va  décidé  à  donner 
les  deux  actions  dont  il  s'agit.  L'action  exercitoire  a  lieu  lorsque, 
une  personne  ayant  préposé  son  esclave  à  la  conduite  d'un  na- 
vire, un  tiers  a  traité  avec  Tesclave  en  sa  qualité  de  magister  na^ 
vis  :  l'action  est  dite  exercitoire  parce  qu'on  appelle  exercitor  celui 
à  qui  revient  le  produit  journalier  du  navire.  Quant  à  Taction 
institoire,  elle  a  lieu  lorsque,  une  personne  ayant  préposé  son  es- 
clave à  une  boutique  ou  à  quelque  commerce,  un  tiers  a  traité 


(i)  Inst,  I  i  Quodeumeo,  Comp.  GaioB,  IV,  §70. 

(2)  L.  1  pr.,  D.yQuod  j'usêu  (15, 4). 

(3)  Gomp.  Paul,  L.  5  pr.  eod.  Tit. 
W  L.  i  in  eod.  Tit. 
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avec  cet  esclave,  en  sa  qualité  de  préposé  :  racliou  est  dite  imti- 
toire  parce  qu'on  appelle  i>u£tVoresceux  qui  sont  préposés  à  rexj^oi- 
tatiou  d'un  commerce.  Le  Préteur  donue  ces  deux  actions  lors 
même  qu'uue  personne  a  ainsi  préposé  à  la  conduite  d'un  navire, 
à  une  boutique,  à  un  commerce  quelconque,  un  homme  libre  on 
l'esclave  d'autrui  :  la  même  raison  d'équité  se  présentait  effecti- 
vement ici  (1). 

Lorsque  le  préposé,  magister  navis  ou  instiior^  se  trouve  être  une 
personne  sui  juris  ou  un  fils  de  famille,  sans  doute  le  tiers  qui  a 
traité  avec  lui  peut  iutenter  contre  le  préposant  l'action  exercitoire 
ou  Tacliou  institoire  ;  mais  rien  ne  Tempôche  d'actionner  le  préposé 
lui-même. 

Entre  l'action  exercitoire  et  Taction  institoire  il  y  a  deux  diffé- 
rences importantes  : 

i*  Lorsque  Vexercitor  est  en  puissance,  pourvu  que  voluntaie 
patfis  vel  domini  navem  exercueriij  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  ma- 
gister navis  peut  intenter  t'action  exercitoire  même  contre  le  père 
ou  contre  le  maître  de  cet  exercitor;  au  contraire,  eetoi  qui  traite 
avec  un  institor  n'a  Taction  institoire  que  contre  le  préposant  en 
personne  (2). 

2*  Le  magister  navis  peut  se  substituer  un  tiers  dans  la  condoîtc 
du  navire;  et,  quand  je  traite  avec  ce  substitué,  j*ai  action  contre 
Y  exercitor^  absolument  comme  si  j'avais  traité  avec  le  magister 
lui-même.  Au  contraire,  Faction  institoire  sappoM  qae  c'est  avec 
Yimtito¥  en  personne  qu'on  m  traité  (3). 

Ufie  règte  commone  aux  â4?ux  actions^  c'est  que,  qtiand  il  v  ^ 
plusieurs  préposants,  ils  sont  tenus  m  soHdum  (4). 

Noos  avons  déjà  dit  qu'à  l'exemple  de  l'acticMi  institoire  eehii 
qui  trute  avec  un  simple  mandataire  peut  intenter  «ne  actoon 
utile  contre  le  mandant  (£^), 


(1)  Inst.,  §  2  Quod  cum  eo.  Comp.  Gaius^  IV,  §  71. 
(2.)  L.  1  §§  19  et  20,  D.,  De  exercit,  ad.  [U,  1). 

(3)  MôiiieL.  1,§5. 

(4)  L.  1  §  25  et  L.  2,  D.,  De  exercit.  act.  ;  L.  «3  §  t,  D.,  De  intUt,  od. 
(14,3). 

(5j  L.  19  pr..  D.,  De  instit.  act.;  L.  U  §  25,  D„  Dd  act.  empH  (19,  i).  Coœp. 
ci-desgua,  p.  375  et  376. 
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III.  Action  tributoire,  —  Si  un  esclave  fait  le  commerce  sciente 
domino  avec  des  marchandises  contenues  dans  son  pécule,  et  que 
des  tiers  en  conséquence  aient  contracté  avec  lui,  le  Préleur  décide 
qu'il  y  aura  lîeu  de  distribuer  au  marc  le  franc  ces  marchandises 
et  ce  qui  en  sera  provenu,  entre  le  maître  qui  serait  lui-même 
créancier  et  les  autres  créanciers.  Et,  comme  c'est  au  maitre  lui- 
même  qull  appartient  de  fidre  celte  distribution,  si  quelqu'un  dis 
créanciers  se  plaint  d*avoîr  reçu  trop  peu,  le  Préteur  lui  donne 
cette  action  qu'on  appelle  fributoire  (i). 

11  est  à  remarquer  que,  suivant  la  doctrine  qui  a  prévalu,  on  ne 
recherche  pas  ici  à  quel  tkre  on  pour  quelle  cause  le  maitre  est 
devenu  créancier.  Est  qucBsitum,  dit  Ulpien,  dominus  utrùm  ttà 
demùm  partietur  ex  merce  si  quid  et  mercis  nomtne  debeatur^  an  verô 
et  si  ex  aliâ  causa.  Et  Labeo  ait,  ex  quâcumque  causa  et  debeatvr, 
parvique  re ferre  antè  mercem  an  posted  et  debere  quid  servus  ccepe- 
rit  :  sufficere  enim  quôd  primkgitmi  dedactionh  perdidit  (î). 

Nous  remarquerons  encore  que,  lorsqu'un  seul  créancier  se  pré- 
sente et  qu'il  y  a  de  quoi  le  payer  intégralement,  il  n'est  payé  qu'in 
donnant  caution  pro  raté  se  refusarwn  si  forte  alH  emerserint  credi" 
torts  (3>. 

IV,  Action  DE  PECULio  et  de  in  rem  verso.  —  Lorsque  l'esclave 
a  fait  quelque  acte  sans  la  volonté  du  maître^  si  le  maitre  en  a 
profité,  il  est  tenu  jusqu'à  concurrence  du  profit,  et,  s'il  n'en  a  pas 
profité,  il  est  tenu  jusqu'à  concurrence  du  pécule.  Le  maitre  est 
considéré  comme  ayant  pronté  (in  rem  domini  versum  intelli" 
gitur] ,  toutes  les  fois  que  l'esclave  a  fait  pour  lui  une  dépense  né- 
cessaire :  par  exemple,  l'esclave  a  emprunté  de  l'argent  pour  payer 
les  créanciers  du  maitre,  pour  réparer  une  maison  qui  allait  s'é- 
crouler, etc.  Si  doue  siu*  les  10  sous  d'or  que  votre  esclave  a  em- 
pruntés à  Titius  il  en  a  compté  5  à  votre  créancier  et  il  a  dépeui:é 
d'une  manière  quelconque  les  5  autres,  pour  5  vous  serez  cou- 


(1)  lost. ,  §  3  Quod  cum  eo, 

(1)  L.  5  §  7,  D.,  De  tribut,  act,  (14, 4).  Les  derniers  mois  dtî  ce  Icxle  seroLt 
expliquée  un  peu  plue  loio.  * 

(3)  Blâme  L.  5  §  19. 
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damné  in  golidum^  et  poar  les  5  antres  jnsqn*à  concnrrence  du  pé- 
cule; si  les  10  sons  d'or  avaient  été  employés  dans  votre  intâM, 
Tilins  pourrait  les  obtenir  intégralement  contre  vous,  lors  mèiDe 
qu'au  moment  de  la  sentence  il  n'y  aurait  rien  dans  le  pécule.  — 
Bien  qu'on  agisse  par  une  seule  action  depeculio  et  de  m  rem  vem^ 
ily  a  pourtant  deux  condemnatianes.  Le  juge  examine  d'abord  sik 
maître  a  profité,  et  il  n'arrive  à  l'évaluation  du  pécule  qu'autant 
que  le  maître  n'a  nullement  profité  ou  n'a  pas  profité  de  la  totalité. 
Lorsqu'on  recherche  ce  que  vaut  le  pécule,  on  commence  par  dé- 
duire le  montant  des  dettes  de  l'esdave  envers  son  maître  m  en- 
vers les  personnes  soumises  à  la  même  puissance,  et  c'est  seulement 
le  surplus  qui  est  considéré  comme  formant  le  pécule.  Quelque- 
fois pourtant  on  ne  déduit  pds  ce  qui  est  dû  par  l'esclave  à  une 
personne  soumise  à  la  même  puissance  ;  c'est  ce  qui  arrive  quand 
cette  personne  est  dans  le  pécule  de  l'esclave  :  la  somme  due  par 
un  esclave  à  son  t;tcaf*tua  n'est  pas  déduite  du  pécule  de  l'es- 
clave (1). 

En  définitive,  quand  peut-<on  dire  qu'il  y  a  m  rem  domtni  ver- 
iumf  Comme  l'exprime  très-bien  Ulpieui  dans  tous  les  cas  où  i'ee 
clave,  sll  était  suijuris^  aurait  l'action  contraire  de  mandat  oade 
gestion  d'affaires  :  Regulariter  iicimm^  Miens  de  in  rem  verso  eue 
actionem  quibus  casibus  procurator  mandati^  vel  qui  negotiagefsitj 
negoiiorum  gestorum,  haberet  actionem,  quotiensque  aliqtdd  cm- 
sumpsil  servuê  ut  aut  meliorem  rem  dominus  hafmerit  aut  non  deU' 
riorem  (2). 

Nous  avons  ici  una  aetio,  duos  habens  condemnationes.  Ne  peut-on 
pas  dire  qu'il  y  a  aussi  una  condemnatio,  et  qu'en  réalité  il  suffit 
d'agir  de  peculio?  En  effet,  le  pécule  se  grossit  de  tous  les  droit? 
de  créance  que  l'esclave  peut  acquérir,  non-seulement  contre  des 
tiers,  mais  même  contre  son  maître  ;  or,  quand  il  j  siinrem  do- 
mini  versum,  le  maître  est  obligé  envers  le  pécule  jusqu'à  concur- 
rence du  profit  qui  lui  a  été  procuré.  C'est  bien  l'idée  de  Panl, 
qui,  parlant  de  l'action  depeculio,  dit  positivement  :  In  qumo^ 


(i)  Inst^  §  4  Quod  cum  «o.  Da  §  correspondant  de  Gains  il  ne  nous  est  ptf' 
venu  que  quelques  qiots. 
{%)  L.  3  §  2,  D.,  De  in  rem  verso  (16, 3). 
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timem  venit  et  quod  in  rein  versum  est  (1).  Cependant  Paul  lui-même 
reconnaît  qu'il  peut  être  nécessaire  d'ajouter  la  condemnatio  de  in 
rem  verso.  Ainsi,  Tesclave  venant  à  mourir,  étant  a&anchi  ou 
aliéné  (2)^  au  bout  d'un  an  le  maître  peut  bien  encore  être  actionné 
de  in  rem  verso^  mais  non  pas  de  peculio  (3).  Ajoutez  le  cas  où  le 
maître  a  retiré  le  pécule  sans  qu'il  y  ait  dol  de  sa  part  (4}«  Enfin^ 
si  plusieurs  créanciers  agissent  en  même  temps  contre  le  maître, 
et  si  le  pécule  ne  suffît  pas  pour  les  désintéresser,  celui  qui  agit  de 
in  rem  verso  ne  soufirira  pas  de  cette  circonstance  (5)« 

Lorsque  plusieurs  personnes  peuvent  agir  de  peculio  j  celle  qui 
la  première  obtient  condamnation  contre  le  maître  est  préférée  aux 
autres  (6).  Du  reste,  le  maître  passe  toujours  sur  le  pécule  avant 
les  créanciers  étrangers^  lors  même  qu'il  s'agit,  non  de  la  créance 
propre  du  maître,  mais  de  la  créance  d'une  personne  que  le  maître 
représente^  par  exemple  en  qualité  de  tuteur  ou  de  curateur;  et 
le  jurisconsulte  Ulpien  en  indique  bien  le  motif:  Peculium,  deducto 
quod  domino  debetur,  computandum  esse  :  quia  prœvenisse  dominus 
et  cum  servo  suo  egisse  creditur.,..  Id  etiam  deducetur  qiuni  his  per- 
sonis  debetur  quœ  sunt  in  iutelâ  vel  cura  dominiy  vel  quorum  negotia 
administrai....  (7). 

En  principe,  lorsque  Tesclave  qui  a  un  pécule  est  obligé  envers 
une  personne  soumise  à  la  puissance  de  son  maître,  il  y  a  lieu  de 
déduire  le  montant  de  cette  obligation,  comme  si  elle  avait  été 
contractée  envers  le  maître  lui-même.  Mais  cela  souflfre  exception 
lorsque  l'esclave  (le  serws  or  dinar  ius)  est  ainsi  obligé  envers  une 
personne  comprise  dans  son  pécule  (  senms  vicarius  )  :  le  pécule  se 
trouve  être  à  la  fois  créancier  et  débiteur,  et  alors  il  n'est,  en  défi- 
nitive, vis  à  vis  des  tiers,  ni  grossi  ni  diminué  du  montant  de  cette 
obligation.  Les  tiers  dont  nous  parlons  sont  les  créanciers  de  For* 
dinarius;  quant  aux  créanciers  du  vicarius,  vis  à'  vis  d*eux  le 

(1)  la.i^infineeodSit. 

(2)  De  même  ai  c'est  un  fils  de  famille  qui  meurt  on  qui  est  émancipé. 

(3)  y  oy.  le  texte  même  de  TËdit  da  Préteur,  L.  1  pr.,  D.,  Quondà  de  peculio 
actio  annalis  est  (1 5,  2) . 

(4)  Ulpien,  L.  i  §  1,  D.,  De  in  rem  verso, 

(5)  MèmeL.  1  §2. 

(6)  Gaina,  L.  10,  D.,  T>epecuiio  (15,  I). 
a)  L,9^%eHeod.Tit. 

II.  iO 
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péeale  da  viearim  est  natareUement  grossi  de  la  créance  qu'il  a  snr 
Vordmariîts  (1). 

Lorsque  le  maître,  poursuivi  de  peeulio^  a  payé  plus  qu'il  n'y  a 
dans  le  pécule,  fût-ce  par  erreur,  il  ne  peut  pas  répéter  (2).  La  li- 
mitation de  la  condamnation  au  montant  actuel  du  pécule  a  quel- 
que chose  d'analogue  à  une  exception  dilatoire  (3),  ou>  mieox  en- 
core, au  bénéfice  de  compétence  (i)  :  Je  veux  dire  que,  si,  créan- 
cier d'un  esclave  pour  100  sous  d'or,  j'obtiens  condamnation 
contre  son  maître  à  un  moment  où  le  pécnle  vaut  ^  sous  d'or,  je 
pourrai  de  nouveau  poursuivre  le  maître  et  le  faire  condamner,  à 
mesure  qu'il  entrera  quelque  chose  dans  le  pécule,  tant  qae  je 
n'aurai  pas  été  complètement  désintéressé  :  fs  qui  semel  depecu» 
lioegit,  rurAs,  aucto  peculio,  de  residuo  debiti  agerepoteti  (5).  Da 
reste,  le  maître  ici  n'a  pas  besoin,  comme  celai  qui  invoque  le  bé* 
néfice  de  compétence,  de  fournir  caution  :  Si  gemel  aetutn  sit  de  pe- 
ctt/fo,  dit  Paul,  quamvis  minus  irweniatur  rti  judicandœ  tempore  m 
peculio  quàm  débet,  tamen  cautionibus  locum  esse  nonplacuit  de  /«• 
turo  incremento  pecuHi  :  hoc  enim  in  pro  socio  actione  locum  fuAet, 
quia  êocius  universum  débet  (6). 

Si  maintenant  nous  comparons  entre  elles  les  différentes  aclions 
prétoriennes  dont  nous  venons  de  parier,  nous  arrivons  aux  résul- 
tats suivants: 

La  même  personne  à  qui  appartient  l'action  quod  jussu,  exerd- 
toire  ou  institoire,  pourrait  exercer  l'action  de  peculio  :  évidem- 
ment elle  abandonnera  celle-ci,  comme  étant  beaucoup  moins 
sûre.  Celui  qui  a  l'action  tributoire  a  également  l'action  de  peculio, 
et,  suivant  les  cas,  l'une  ou  l'autre  peut  être  plus  avantageuse  : 
l'action  tributoire  offre  cet  avantage  aux  créanders  étrangers 
que,  si  le  maître  a  lui-même  un  droit  de  créance,  il  n'est  investi 
vis  à  vis  d'eux  d'aucune  préférence;  de  son  côté^  l'action  depecu- 


(1)  OlpitOi  L.  17  tod,  m. 

(2)  Ulpien^  L.  il,  D.,  De  condid,  indeb.  (12^  6). 

(3)  Yoy.  lnsi.,§  10  (1»  phrase)  De  txtxpt.  (lY,  13). 

(4)  Ci-desflos,  p.  604  et  soiv* 

(5)  Ulpien,  L.  30  §4,  D.,  i)e  peculià. 

(6)  L.47§2m</.  Tit. 
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lia  peut  Taloir  mma^  en  ee  qae  le  eréenoief  qui  Teierce  a  pow 
gage  tout  le  pécule  et  mm  pas  seulement  la  partie  du  péoule  em* 
ployée  au  eommerca.  On  voit  que  le  oréanoîer  Uen  avisé  emj^iNem 
tantôt  Taotiim  tributoire  et  tantôt  Faction  de  peculio  (1).  «^  U  est 
à  remarquer  que  Faction  esereitoire  ou  institoire  ne  peut  jamais 
eooeoufir  avec  l'action  tributoire.  En  effets  Tesdave  magiêter  noMi 
ou  institor  fedt  le  commerce  oonune  préposé,  pour  le  compte  de 
son  maître,  m  dominûtà  marte  ;  au  contraire)  Taetion  trilmtoire 
suppose  un  esclave  qui  ikit  le  eommerce  eeien^  domino^  mais  peur 
son  peojm  craipte  (S). 

Après  avoir  énuméré  les  diilérentes  actions  prétoriennes  qui  peu« 
vent  être  donnéescontreie  maître  par  suite  des  obligations  contrac- 
tées par  Fesclsve,  les  rédacteurs  des  Institutes  ajoutent  :  Illud  m 
eummâ  admùnendisumuSy  id  quodjussu  patris  dominwe  contraetumfue- 
rtV,  quodque  in  rem  ejus  versum  eritj  directe  quoque  posée  a  pâtre  dami- 
fun)e  eondici^  tanquAm  8%  prineipaliter  cumipeo  negotium  gestum 
enet*  Êi  quoque  qui  vel  exereitùriA  vel  institorti  aetione  tenetur^ 
directe  posse  condici  plaeet,  quia  hujus  quoque  jussu  contraetum  in- 
telligitur  (3).  Ainsi,  celui  qui  peut  intenter  contre  le  maître  l'ac- 
tion prétorienne  de  in  rem  verso^  ou  Faction  prétorienne  quod  juitu 
(ce  qui  comprend  Faction  exerdtoire  et  Faction  institoire),  ce- 
lui-là peut^  s'il  le  préfère,  intenter  contre  lui  la  condictio.  Gom- 
ment se  fàit-H  que  le  Préteur  ait  créé  des  actions  là  où  il  existe  une 
action  civile?  Je  Fexplique  en  disant  que  la  condictio  est  arrivée  * 
asses  tard,  par  le  développement  progressif  de  la  jurisprudence^  à 
pouvoir  être  appliquée  aux  cas  dont  il  s'agit,  de  sorte  que  pour 
ces  cas  particulier»  Faction  prétorienne  a  existé  plus  anciennement 
que  Faction  civile.  Que  la  condictio  soit  donnée  à  celui  qui  peut 
agir^fetn  rem  verso^  c'est  par  application  d'un  principe  qu'AM- 
cain  indique  en  ces  termes  :  Si  eum  servum  qui  tibi  legatus  tit^ 
quasi  mihi  legatum  possederim  et  vendiderim,  moriuo  eo  posée  te 
mihi  pretium  eondicere  Julianus  ait,  quasi  ex  re  tuâ  locupletior  fac^ 


(1)  iDtt.,  §  5  Quod  cum  to.  Gomp.  Gaius^  IV,  §  74. 

(2)  Ulpien,  L.  il  §  7,  D.,  De  instit.  act.  (14,  S). 
(S)  §  8  Quod  cum  eo. 
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tus  8tm  (l)<  Et  qa'elle  soit  donnée  à  celni  qui  peut  agir  quodjussu, 
c'est  parce  qa'en  général  la  condictio  existe  à  votre  profit  contre 
l'homme  de  qui  vous  avez  suivi  la  foi  en  contractant.  Paul  me 
parait  présupposer  l'existence  de  ce  principe  général  lorsqu*il  dit  : 
Si  instiiorem  servum  daminus  habuerit,  passe  dici  Julianus  ait  etiam 
condici  ei  posse^  quasi  iussu  ejus  conirahatur  a  quo  prœposiiui 
sit  [% 

On  a  quelquefois  prétendu  que  le  créancier  qui  a'  traité  avec 
Tesclave  ne  peut  ainsi  avoir  la  condictio  contre  le  maitre  qu'autant 
que  le  contrat  intervenu  est  un  de  ceux  qui^  comme  le  nmtwmi^  la 
produisent  naturellement  par  eux-mêmes.  On  pourrait  invoquer 
en  ce  sens  ce  que  disent  les  Institutes  :  c  Celui  qui  peut  agir  quoi 
jussu  ou  de  in  rem  verso  peut  aussi  intenter  la  condictio  contre  le 
père  ou  contre  le  maître,  tanquàm  si  principaliter  cum  ipso  nego^ 
Hum  gestum  esset.  »  A  mon  sens,  cette  phrase  fait  simplement  al- 
lusion au  principe  ainsi  formulé  par  Ulpien  :  Certi  condictio  corn- 
petit  ex  omni  causa,  ex  omni  obligatione  ex  quâ  certum  petitur,,.  : 
licet  enim  nobis  ex  omni  contractu  certum  condicere  (3).  D'ailleurs* 
l'opinion  que  j'indique  est  absolument  inadmissible  en  présence 
des  termes  généraux  employés  par  Julien,  à  propos  de  Vinstitor, 
dans  le  texte  de  Paul  que  j'ai  rapporté.  Je  n'ai  donc  même  pas 
besoin  d'invoquer  cette  décision  de  Labéon  :  Quotiens  jussu  alicu- 
jus  vel  cum  filio  ejus  tel  cum  extraneo  societas  coitur^  directe  cvm 
iUius  personâ  agi  posse  cujus  persona  in  confrahendâ  societate  spec- 
tata  sit  (4).  Je  crois  bien  que  l'action  directe  dont  parle  Labéon, 
c'est  la  condictio;  mais,  j'en  conviens,  il  n'est  pas  absolument  im- 
possible que  ce  soit  l'action  pro  socio. 

Nous  avons  toujours  supposé  une  obligation  contractée  par  un 
esclave  ;  mais  ce  que  nous  avons  dit  s'applique  également  au  cas 
où  c'est  un  fils  de  famille  qui  s'est  obligé  (5). 


(!)  L.  23,  D.,  pe  reb,  cred,  Voy.  aussi  G«lsu8,  L.  32  eod.  lit. 

(2)  L.  29,  I^.,  De  reb.  cred.  Comp.  L.  il  §  5,  D.,  De  instit.  art.  (IS,  3). 

(3)  L.  9  pr.,  D.,  De  reb.  cred.  Voy.  le  commentaire  de  ce  t<izt3  dans  M.  de 
S&Tigny,  System,  t.  V,  append.  xiv,  q«  23. 

(4)  L.  84,  D.,Pro  socio  (17,  2). 

(5)  Comp.  iDst.,  pr.  in  fine  et  §  6  Quod  cum  eo. 
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Nom  le  savons  déjà^  le  fils  de  famille,  à  la  difiérence  de  l'es- 
clave, peut  s'obliger  civilement.  Voici  une  application  de  ce  prin- 
cipe :  Un  fils  de  £amille  s'est  mis  en  société,  puis  il  a  été  émancipé: 
s'il  reste  en  .société  après  mn  émancipation,  est-ce  l'ancienne  so- 
ciété qui  subsiste,  ou  est-ce  une  nouvelle  qui  commence?  C'est 
l'ancienne  société  qui  subsiste  :  car  le  fils  est  toujours  tenu,  soit  des 
obligations  antérieures  à  l'émancipation,  soit  des  obligations  posté- 
rieures; quant  au  père,  il  est  tenu  seulement  des  obligations  an- 
térieures. Au  contraire  mon  esclave  s'est  mis  en  société^  puis  je  l'ai 
aliéné,  et  U  est  resté  en  société  :  ici  c'est  une  nouvelle  société  qui 
eonunence,  Tesclave  personnellement  n'étant  point  associé;  du 
reste,  pour  ce  qui  a  précédé  l'aliénation,  action  peut  être  donnée 
tant  contre  moi  que  contre  Tacheteur,  tandis  que  pour  ce  qui  a 
suivi,  l'acheteur  seul  peut  être  actionné  (1). 

H  esta  remarquer  que  le  tiers»  qui  peut  poursuivre/  à  son  choii, 
soit  le  fils  de  famille^  soit  le  père,  n'a  pas  le  droit  de  les  pour- 
suivre successivement  l'un  et  l'autre  pour  la  même  obligation. 
Ulpien  le  dit  en  termes  formels,  à  propos  de  l'action  exercitoire  : 
Si  cum  utro  actum  est,  cura  altero  agi  non  poiest  (2). 

Lorsqu'un  fils  de  famille  s'est  obligé  étant  mineur  de  vingt-cinq 
-ans  et  qu'il  se  trouve  lésé  {circumscriptm)^  l'opinion  qui  a  prévalu, 
c'est  que  Vin  integrum  restitutio  sera  bien  accordée  à  lui,  mais  non 
à  son  père  (3).  Évidemment  il  ne  peut  pas  y  avoir  à  faire  une  dis- 
tinction de  ce  genre,  quand  c'est  un  esclave  qui  s'est  obligé. 

Je  signalerai  encore  trois  différences  entre  le  fils  de  famille  et 
l'esclave  : 

1^  Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave,  par  une  intercession 
ne  peut  aucunement  obliger  le  maître  (i).  Au  contraire,  par  Vin- 
tereessio  du  fils  de  famille,  le  père  est  tenu  depecuUo.  C'est  ce  que 
dit  Ulpien  :  Si  filiiisfamiliâs  vel  servus  pro  aliquo  fidejttsserint  vel 
uliàs  intervenerint  vel  mandaverint,  tractatum  est  an  sit  de  peeulio 
actio.  Et  est  verim^  in  servo  causam  fidejubendi  vel  mandandi  spec" 


(1)  Ulpien,  L.  58  §§  2  et  3,  D.,  Pro  socio. 

(2)  L.  1  §24,  D.,  De  exerctt,  act.  (14, 1). 

(3)  Ulpien,  L.  3  H,  D.,  De  minor  (4,4). 

(4)  Voy.,  ci-dessns,  p.  273  et  «74,  et  p.  427. 
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iandam.  Quam  $enttHtiam  et  Cels^,  Hiro  n,  probat  m  êerw  /Idejus- 
Murt.  Si  igitwr  qwm  mtercmmr  mvui  intmvenerit^  mm  rtm  peculia» 
rem  a§en$,  non  obligabitw  dominnê  ék  pêculio...  Sêd,  <i  fitius 
fidepmor  vel  quoii  intervêntor  acoephê»  $it,  an  de  piculio  patrfm 
obligat^  quœritur.  Et  Ht  vera  SaUni  H  Camii  senteniia  exiêtimm»* 
Hum  temper  oUigaripatrem  de pecuHo; et  diêtore  inhoea êen»  (i). 

9*  Le  fib  de  famille  peat  être  aotiionné  et  condamné  :  Faetion 
•iuditûti  qnl  résulte  de  la  sente&ee  de  condanmation  pronoDôéa 
eotitre  lui  peut,  comme  une  action  née  çuaei  ex  contraetu^  être 
donnée  depeeulio  contre  le  père  :  Papinianus  ecriUt^  judieati  qwh- 
qne  patretn  de  pecuKo  actùme  teneri,  Quod  Marcelhu  puMi  etùm 
efus  ùctionis  wmine  ex  qnâ  non  potuit  pater  de  peeuHo  metùmem 
paH  :  fuim,  iicut  stipulatione  contrùhitur  cwn  filio,  itàjudicio  mu» 
trahi  :  proindè,  non  originem  judieii  êpectandam^  ted  ipHtm  jtulieùti 
vehUi  obligationem.  Quuri^  et  eiquoêidefeneor  condemnatue  sit^  idem 
putat  (2).  Un  esclave  ne  pouvant  jamais  être  actionné  en  justice,  il 
est  évident  que  le  maître  n*a  pas  à  craindre  d'être  poursuivi  par 
Tàction  judicaii  depeeulio. 

3*  Une  règle  particulière  aux  fils  de  temille  résulte  de  ce  que  le 
Sénatusconsulte  Macédonien  a  défendu  de  leur  prêter  de  l'argent. 
Toute  action  est  refusée  au  prêteur^  tant  contre  le  fils  ou  la  fille,  le 
petit-fils  ou  la  petite  •fille,  encore  en  puissance  ou  devenus  ma 
juriiy  que  contre  le  père  ou  Taleul.  Le  Sénat  s'est  ému  de  ce  que 
souvent  les  enfants,  ayant  emprunté  de  l'argent  qu'ils  dissipent 
follement  et  se  trouvant  grevés  de  dettes,  attentent  à  la  vie  de  leurs 
parents  (3).  , 

Ce  Sénatusconsulte  Macédonien  aurait  été  rendu  sons  le  régne 
de  Claude,  d'après  Tacite;  sous  le  règne  deVespasieu,  d'après  Sué* 
toue.  Peut-être,  rendu  d'abord  dous  Glande,  a«^t«il  été  ensuite  re*> 
nouvelé  sous  Vespasien. 

On  nous  donne,  au  Digeste,  le  teite  même  du  Sénatuseon* 
suite  (4).  Il  semblerait,  d'après  ce  texte,  que  Macedo  était  Un  usu- 


(1)  L.  3  §§  5  et  9,  D.,  De  peculio  (IB,  1). 

(2)  L.  3  §  11,  D.,  De  peculio. 

(3)  Insl.,  §  7  Quod  cum  eo, 

(4)  L.  4  pr.  De  Senatu^c.itaced.  (14, 8). 
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rier  !  Ciim,  inter  cateras  icelerii  camaSj  Maeedo^  qua$  illi  naiura 
administrabaty  etiam  œs  alienum  adkiffUtBset,  et  èœpè  materiam  peé- 
candi  malts  moribus  prœstarety  qui  pecuniam  {ne  quid  amplitts  dice- 
retur)  incertis  naminibuscrederet...  Au  contraire,  d'après ThéophUe, 
Macedo  aurait  été  un  fil»  de  fiamille  débauché  et  parricide  :  Macedo 
quidam  sic  dictus  Romœ  fuit  qui,  inpotestate  chm  esset  sui  patris^  ab 
aHquo  mutuatus  est^  sperans  mortuo pâtre  suo  fore  ut  debitum  reddere 
posset;  multo  tempore  elapso,  instabat  creditor  debitum  repetens: 
Macedo,  non  habens  undè  redderet  {qvî  enim,  dm  sub  potestate  es- 
set?)^  patrem  suum  occidit...  (1). 

D'après  le  texte  des  Institutes,  le  Sénatusconsulte  est  applicable 
lorsque  c'est  une  filiafamilids  qui  ajemprunté  de  l'argent.  C'est 
une  grave  raison  de  croire  qu'en  principe  une  filiafamilids  peut 
s'obliger  civilement  comme  un  filiusfamiliâs  (3). 

Il  résulte  des  Institutesetdutexte  même  du  Sénatusconsulte  que 
toute  action  est  refusée  au  créancier*  Toutefois  nous  voyons  souvent 
que  ce  créancier  agit,  que  seulement  Vexceptio  Senatuseonsulti  Ma^ 
cedoniani  est  opposée  à  son  action.  Cette  contradiction  n'est  qu'ap- 
parente. Le  magistrat  refuse  l'action  lorsqu'il  est  constant  pour  lui 
que  celui  qui  la  demande  a  prêté  de  Targent  contra  Senatusconsul" 
tum,  en  violation  du  Sénatusconsulte  ;  au  contraire,  lorsqu'il  y  a 
doute  sur  ce  point,  le  magistrat  donne  Faction  en  s^joutant  une  ex- 
ception, et  charge  ainsi  le  juge  d'apprécier  les  circonstances  de 
Taflaire  et  de  statuer  en  conséquence.  Voici  les  principaux  cas  dans 
lesquels  il  peut  y  avoir  doute,  dans  lesquels  un  examen  minutieux 
des  faits  est  nécessaire  :  Le  demandeur  ^^onvient  d'avoir  prêté  de 
Targent  à  un  fils  de  famille,  mais  il  prétend  que  le  père  y  avait 
consenti  (3)  ;  ou  bien  il  prétend  que  la  somme  prêtée  a  profité  au 
père  (i)  ;  ou  bien  enfin  il  dit  :  «  J'ai  cru,  et  j'ai  eu  juste  rai^n  de 
le  croire,  que  j'avais  afiaire  à  xmpaterfamiliâs  »  (5)« 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  remarquer  que  le  Sénatuscon- 
sulte Macédonien  a  un  e£fet  moins  absolu  que  le  Sénatusconsulte 

(1)  TradacUon  de  Reitz. 

<2)  Comp.^  d^dessoB,  p.  225  et  226. 

(S)  L.  i2^  D,,  De  Senatusc.  Maced. 

(4)  L.  1  %i2eod.  Tit, 

(5)  L.  3  pr.  eod.  Tit. 
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Velléien  :  le  fils  de  famille  qui  emprunte  de  l'argent  cmtrà  Sena- 
tusccmsvltum  est  obligé  naturellement  (I). 


DES  ACTIONS  NOXALES. 


L'action  noxale ,  nous  le  savons  déjà,  est  toujours  une  action 
pénale  :  les  actions  pénales  sont  les  seules  qui  puissent  être  don- 
nées noxaliter  (2).  Au  contraire  les  actions  dont  il  a  été  question 
dans  le  Titre  précédent  [quodjimuj  institoire  et  exercitoijre,  tribu- 
toire,  de  peculio  et  de  in  rem  verso)  sont  toutes  des  actions  rei  per- 
secuiorice.  —  Il  y  a  une  autre  différence.  Les  actions  quod  jussu^ 
institoire  et  exercitoire,  etc.,  ont  toutes  été  établies  par  le  Préteur. 
En  est-il  de  même  des  actions  noxales?  Non  :  stmt  constitutœ  mxa- 
les  actiones  aut  legibus  aut  edicto  Prœtoris  :  legibus^  veluti  furù 
lege  xii  Taàularum,  damni  injuriœ  lege  Aquiliâ;  edicto  Prœtoris, 
tfeluti  injuriarum  et  vi  bonorum  raptorum  (3). 

L'adjectif  noa:a/t«  vient  évidemment  du  verbe  nocere.  Deux  mots 
qui  appartiennent  à  la  même  famille,  ce  sont  les  mots  noxafi 
noxia.  D'après  les  Institutes,  noxa  désigne  l'auteur  du  dommage, 
corpus  quod  nocuit^  id  est  servus^  tandis  que  noxia  désigne  le  délit 
même  qui  a  été  commis,  ipsum  maleficium  (4).  Mais  nous  voyons 
quelquefois  dans  les  textes  que  noxa  est  pris  comme  synonyme  de 
noxia. 

L'action  noxale  est  donnée  eu  raison  du  délit  d'un  esclave.  Elle 
est  donnée  contre  le  maître,  à  qui  il  est  permis  de  payer  la  litis 
œstimatio,  la  peine  infligée  au  délit,  ou  de  faire  abandon  de  l'es- 
clave. La  possibilité  de  cet  abandon  se  justifie  parce  qu'il  serait 
inique  que,  par  suite  du  délit  commis  par  son  esclave,  le  maître 
subît  une  perte  supérieure  à  la  valeur  de  cet  esclave  (5). 


(1)  Voy.,  ci-deseuB,  p.  453  et  454. 

(2)  Voy.,  ci-de88U8,  p.  532. 

(3)  Intt.,  §  4  De-noxaL  act.  (IV,  8).  Comp.  Gaius,  IV,  §  76. 
lir)%i  Denoxal.act. 

(5)  Intt.,  pr.  ei^2De  noxal.  act,  Comp.  Ga'os,  IV,  §  75. 
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Le  matire  de  qui  l'esclave  a  commiB  un  délit  à  TeDContre  d'ut 
tiers  peut  faire  l'abandon  noxal  avant  toute  poursuite»  anrè  litem 
nontestatam  :  en  transférant  son  droit  sur  Vesclave  à  la  personne  . 
victime  du  délits  il  évite  l'action  (1).  —  Le  maître  peut  aussi  faire 
l'abandon  avant  la  sentence,  et  par  là  il  évite  la  condamnation  (2). 
—  Enfin  l'abandon  peut  être  fait  par  le  maître,  même  après  qu'il 
a  été  condamné.  Les  rédacteurs  des  Institutes  le  disent  expressé- 
ment :  domino  damnato  permiititur  aut  litis  œsttmationem  suffèrre 
aut  hommemnoxœ  dedere  (3).  Dirons-nous  que  le  maître  ainsi  con* 
damné  se  trouve  tenu  d'une  obligation  alternative?, Non  :  cela  ne 
serait  pas  absolument  exact.  Decem  aut  noœœ  dedere  condemnatuSy 
dit  Ulpien,  judiccUi  in  decem  tenetur  :  faeultatem  enim  noxœ  de- 
dendœ  ex  kge  accepit.  At  is  qui  stipulatus  est  decem  aut  noxœ  cte- 
dere  non  potest  decem  petere,  quia  in  stipulatione  singula  per  se  ve- 
niunty  eaque  singula  separatim  stipulan  possumus.  At  judicium 
solius  noxœ  deditionis  nullum  est,  sed  pecuniariam  condemnationem 
sequitur  :  et  ideo  judicati  decem  agitur,  his  enim  solis  condem" 
natur  ;noxœ  deditio  in  solutione  est^  quœ  e  lege  tribuitur  (4). 

Le  maître  ne  peut  pas  toujours  éviter  de  payer  la  peine  en 
abandonnant  Tesclave.  Ainsi  on  n'admet  pas  à  faire  l'abandon 
noxal  celui  qui  mfensongèrement  a  nié  posséder  l'esclave  (5),  ni 
celui  qui,  pouvant  empècber  le  délits  ne  l'a  pas  empêché  (6). 

L'abandon  noxal  suppose  que  le  maître  mancipe  l'esclave  (7). 
Le  dominium  du  maître  est  transféré  à  perpétuité  à  celui  qui  a 
souffert  du  délit.  Du  reste,  si  l'esclave  parvient  à  se  procurer  de 
l'argent,  de  manière  à  désintéresser  ce  nouveau  maître,  auxilio 
Prœtoris  il  pourra  le  forcer  à  lui  donner  la  liberté  (8).  Je  suis 
disposée  croire  qu'anciennement  cet  auxilivm  Prœtoris  s'apj^liquait 


(1)  Gains,  L.  29,  D.,  De  noxal,  act,  (9,  4). 

(2)  ÏDst,  §  31  De  action, 

(3)  Pr.  m  fine  De  noxal.  acL  Voy.  aussi  §  1  De  officio  judicis  (IV,  17). 

(4)  L.  6  §  i,  D.,De  re  fudic,  (42, 1). 

(5)  Paul,  L.  2  §  1,  D.,  Si  ex  noxati  causa  a^atur  (%,  9). 

(6)  Ulpien»  L.  2  pr.,  D.,  De  noxal.  act. 

(7)  Daos  l'ancieû  droit,  quand  un  fils  de  famille  avait  commis  un  délit,  le 
père  ponvait  être  poursuivi  noxaliter.  Il  pouvait  faire  abandon  noxal,  en  man- 
cipant  son  fils.  Voy.  Gaiu«,  IV,  §  79. 

(8)  Inst.,  %3De  noxal.  act. 
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au  fils  de  ftunilld  Abandonné  noxaliter  par  son  pore,  et  qne  c'est 
Jostinien  qui  a  permis  à  TesdaTe  de  rinvoqner.  Noas  avons,  en 
eilét,  un  texte  de  Papinien  où  il  est  question  seulement  dn  fils  de 
famille  :  per  hominem  liherum  noxm  dediium  ii  tantum  adquifittm 
$U  quantum  damni  dédit ^  manumittere  cogendus  est  a  Prœtore  qui 
noxm  deditum  aceepit;  sed  fidueimjudicio  non  tenefur  (1). 

NoœaUi  actio  eaput  iequitur  :  celui  qui  est  victime  du  délit  d'un 
esolave  a  un  droit  de  créance^  une  action  personndle  ;  cependant 
il  est  inresti  d'un  droit  de  suite.  Si  votre  esclave  a  commis  un  dé- 
lit«  tant  qu'il  reste  sous  votre  puissance,  c'est  contre  vous  que  l'ac- 
tion existe;  s'il  passe  sous  la  puissance  d'un  tiers,  c'est  ce  tiers  qui 
commence  à  être  tenu  de  l'action  ;  s'il  est  affranchi,  lui-même  est 
tenu  directement,  et  l'abandon  noxal  cesse  d'être  possible.  A  l'in- 
verse, une  action  directe  peut  devenir  noxale  :  si  on  homme 
libre  conmiet  un  délit,  et  qu'il  devienne  ensuite  votre  esclave, 
Taction,  qui  était  d'abord  directe,  devient  noxale  vis  à  vis  de 
vous  (%). 

Du  reste,  pour  êfre  tenu  de  Taction  noxale,  il  n'est  pas  néces- 
saire d'être  propriétaire,  il  suffit  d'être  possesseur  de  l'esclave. 
Et  même  le  propriétaire  comme  tel  n'en  est  pas  tenu,  mais  seule- 
ment en  tant  que  possesseur  (3). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'esclave  s'oblige  civilement 
par  son  délit.  Nous  voyons  maintenant  qu'on  fait  l'application  de 
cette  idée  lorsqu'on  nous  dit  :  Si  manumissus  fuerit^  directe  ip» 
tenetur  (A). 

—  Le  délit  qui  donne  lieu  à  l'action  noxale,  c'est  le  délit  com* 
mis  par  l'esclave  à  rencontre  d'un  extraneti$.  Si  l'esclave  commet 
un  délit  à  rencontre  de  son  maître,  il  n'en  résulte  aucune  action  : 
car,  entre  le  maître  et  l'esclave  une  obligation  proprement  dite  ne 
peut  jamais  prendre  naissance.  Par  conséquent,  l'esclave  vint*il  à 
passer  sous  la  puissance  d'un  tiers  ou  à  être  manwnissH»^  actionne 


(1)  Collaiiê  l0g.  iHôscde.,  Tit  II,  ehap.  m. 
(t)  Inat.,  %M>e  nomU.  ad.  Comp.  Gaius,  IV,  §  77. 
(8)  Voy.  LL.  Il  et  13,  D.,  De  noxal.  act.  Vny.  aussi  la  L.  2S  en«f .  ftY.,  SAjà 
expliquée,  1. 1,  p.  562  et  563. 
(4)  Gomp.  L.  U,  D.,  De  ohlig.  et  act,  (44,  7). 
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serait  pat  doonéô  à  TaùdeD  maître  ccmtre  la  nouveau  ou  oontire 
raSranchi  (1). 

De  même,  en  supposant  qu'un  esclave  appartenant  à  autrui  a 
commis  un  délit  vis  à  vis  de  vous,  et  qu'ensuite  il  tombe  sous 
votre  puissance^  l'action  que  vous  aviez  s'évanouit,  quia  in  eum 
casum  dedtACta  sii  inqtw  cmsisiere  nonpotuit  :  aussi,  vint-il  à  sortir 
de  votre  puissance,  vous  ne  pomrez  pas  agir  (2).  Telle  est  la  doc* 
trine  que  suivaient  autrefois  les  Sabiniens  et  que  Justinien  a  con- 
sacrée. Nous  savons  déjà  que  la  iQaxime  invoquée  en-ce  sens  n'est 
pas  d'une  vérité  absolue  et  ne  s'applique  pas  toujours  (3).  Les  Pro- 
culiens  décidaient  autrement  :  suivant  eux,  si  le  Mrvtis  alimm  qui 
a  oonmiis  un  délit  vis  à  vis  de  vous  devient  vôtre,  tant  qu'il  est 
sous  votre  puissance,  quiescit  actioy  cùm  ipse  iecum  agere  non  potes; 
mais^  s'il  sort  de  votre  puissance,  l'acdon  ressuscite  (4). 

Dans  l'ancien  droit,  le  filiuê  ou  la  ftliafamUids  qui  commettait  un 
délit  pouvait  être  abandonné  noxaliter^  et  le  résultat  de  l'abandon 
était  de  le  constituer  in  niàncipio  (5).  Justinien  annonce  que  cette  an« 
donne  règle  a  complètement  disparu  :  Nova  hominum  convermUio, 
ôii'il^  hujusmodi  asperitatetn  rectè  respuendam  èsse  existimavity  et  ak 
uêk  eommuni  hcecpenitUê  récessif  (6).  Cette  expresâon,  nova  homi- 
num œnversaiio  fait  peut-être  allusion  à  l'établissement  du  chris- 
tianisme, peut-être  aussi  à  l'adoucissement  de  la  puissance  p^ter« 
nelle. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  la  personne  qui  est  victime  du  délit 
d'un  fils  de  famille  ne  peut  plus  intenter  centre  le  père  une  action 
noxale.  Du  reste,  pourvu  que  le  fils  ait  un  pécule,  elle  ne  sera 
pas  obligée,  pour  obtenir  quelque  chose,  d'attendre  que  ce  fils  soit 
devenu  suijuris:  elle  poursuivra  le  fils,  et,  quand  elle  l'aura  fait 


(1)  Inst., § 6  (i^* phrase)  De  noaal,  aet.  Gomp.  %itDû  ûbUg. tx del.  (IV,  i). 

(2)  C'est,  ajoute  Justinien,  comme  quand  nn  maître  commet  on  délit  enrert 
ton  esdaTe  :  l'esclave  deTenu  libre  n'aura  aucune  action  «iontre  son  aneien 
maître  (§  6  in  fine  De  noxaL  ad,), 

(3)  Voy.,  ci-deaeuB,  p.  208. 

(4)  6aiu8,IV,§T8i'9l/bte. 

(5)  Voy.  Gains,  I,  §§  140  et  141. 

(6)  Inst.,  %1  De  noxal.  act. 
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condamner,  elle  pourra  intenter  l'aation  judicati  de  peeuUo  contre 
le  père  (i). 


DE  L'ACTION  DE  PAUPERIE. 


Pour  le  cas  où  un  animal  a  causé  un  dommage,  il  existe  une 
action  noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables.  Le  défendeur 
est  libéré  en  abandonnant  Tanimal  :  telle  est  la  disposition  de  la 
loi  des  douze  Tables.  C'est,  par  exemple,  un  cheval,  qui,  suivant 
son  habitude,  a  lancé  une  ruade,  un  bœuf  qui,  suivant  son  habi- 
tude, a  donné  un  coup  de  corne.  Cette  action  suppose  un  fait  con- 
traire à  la  nature  de  l'animal  ;  elle  n'a  pas  lieu  lorsque  Tanimal  est 
naturellement  sauvage.  En  conséquence,  si  un  ours  s'enfuit  de 
chez  son  maître  et  cause  un  dommage,  ce  maître  ne  peut  pas  ètie 
poursuivi,  attendu  qu'il  n'est  plus  propriétaire  dès  que  ranimai 
s'est  enfui.  —  On  appelle  pauperies  un  dommage  causé  sine  injih 
riâ  factentis  :  en  efiet,  un  animal  qui  manque  de  raison  ne  peat 
pas  violer  le  droit  (2), 

L'action  noxale  établie  par  la  loi  des  douze  Tables  se  réfère  aux 
animaux  qui,  de  leur  nature,  sont,  en  général,  inoffensifs.  Il  n'y  a 
pas  à  distinguer  s'ils  sont  ainsi  inoffensifs  originairement  (un  chien 
ou  un  cheval),  ou  s'ils  le  sont  devenus^après  avoir  été  sauvages 
(par  exemple^  un  ours).  Seulement,  dans  ce  dernier  cas^  si  rani- 
mai s'échappe  et  recouvre  ainsi  sa  liberté  naturelle,  comme  la  pe^ 
sonue  à  qui  il  appartenait  n'en  est  plus  propriétaire,  elle  cesse  par 
là  même  d'être  soumise  à  l'action  noxale. 

L'action  dont  il  s'agit  est  donnée,  cx)mme  action  utile^  lors  même 
que  le  dommage  a  été  causé  par  des  animaux  autres  que  des  qua- 
drupèdes (3). 

Sans  doute  l'animal  manque  de  raison,  ratione  caret;  sans  doute 
ses  actes  ne  sont  ni  justes  ni  injustes,  non  potest  animal  injurim 


(i)  Voy.  la  L.  3  §  11,  D.»  De  peculio  (15, 1),  et  ci-dessus,  p.  630. 

(2)  Inst.,  pr.  Si  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicatur  (IV,  9) . 

(3)  Paul,  L.  i,  D.,  Si  quadr.  pauper,  fèc.  die.  (9,  1). 
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fecisse  dieu  Cependant  Tidée  romaine  parait  bien  être  que,  pour 
l'animal  comme  pour  Tesclave,  il  y  a  un  écart  de  conduite  dans  le 
fait  dommageable  qui  donne  lien  .à  Taction  noxale.  On  ne  peut 
guère  expliquer  autrement  la  décision  suivante  :  Cûm  arietes  vel 
bove$  cùmmisissent,  etalUr  alterum  occidit^  Quintua  Mucius  distinxit^ 
tU^siquidem  isperiis9etquiadgr€S9useraiy  cessarei  actÎQ  :  siis  quirum 
provocaveratf  campeteret  actio.  Quamobrem  eum  sibi  aut  noxam  sot" 
cire  aut  in  noxam  dedere  oportere  (i). 

La  personne  tenue  de  Taction  noxale  depauperie  peut  être  tenue 
en  même  temps  d'une  action  édilitienne.  L'Edit  des  Ediles  défend 
d'avoir  un  cbien,  un  porc,  un  sanglier^  un  ours  ou  un  lion,  dans 
un  endroit  par  où  passe  le  public,  quâ  vulgà  iter  fit  :  en  cas  de  con- 
travention à  cette  défense,  pour  blessures  faites  à  un  homme  libre, 
le  maître  de  l'animal  sera  condamné  à  la  somme  que  le  juge  esti- 
mera convenable,  et,  pour  tous  autres  dommages,  au  double  du 
préjudice  causé.  Tenu  de  cette  action  édilitienne^  le  maître  di»  l'a- 
nimal n'en  est  pas  moins  tenu,  s'il  y  a  lieu,  de  l'action  noxale  de 
pauperie  (2). 

Justinien  explique  ainsi  le  cumul  de  l'action  édilitienne  et  de 
Taction  noxale  :  nunqmm  enim  aciiones^  prœsertim  pcsnaleSy  de 
eâdem  re  concurrentes,  alta  aliam  consumit.  Cette  maxime  géné- 
rale a  été  empruntée  au  jurisconsulte  Ulpien  (3).  Dans  sa  pensée, 
elle  signifie  simplement  que,  parce  qu'une  action  a  été  exercée  de 
quâdam  re,  il  n'en  résulte  point  qu'une  nouvelle  action  ne  pourra 
pas  être  exercée  de  eâdem  re.  Les  mots  prœsertim  pœnales  s'expli-' 
quent  parce  que,  si  une  chose  ou  une  somme  m'est  due  par  dtio  rei 
promittendi  ou  par  un  débiteur  et  un  fidéjusseur,  l'action  exercée 
contre  l'un  des  obligés  ne  me  permet  pas,  quoique  non  payé,  d'a- 
gir contre  l'autre  (4) . 

Maintenant,  un  même  fait  peut-il  donner  lieu  à  deux  condam- 
nations dont  chacune  sera  exécutée  pour  le  tout?  A  cet  égard,  il 
faut  distinguer  : 

11)  UlpieD,L.  1§«leo(f.  r»ï. 

(2)  Inst,  §  1  Si  quadr.  pauper. 

(3)  L.  110,  D.,  De  rtg,  jur. 

(4)  Voy.  cwileesQs,  p.  473  «t  474. 
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L60  aotioii8  pénales  m  cnmiileiit  pleinement  lonqne  dans  le 
mÂme  fait  matériel  il  y  a  véritablement  deux  délits  séparés,  indé- 
pendants l'on  de  Tautre.  Àinri,  par  nn  seul  mot  peut-être^  vous 
adressez  une  grave  injure  à  deux  personnes  :  évidenmient  joas  avez 
commisdeux  délits^  et  vous  devez  subir  la  peine  de  èhaeim.  De 
mème^  pendant  la  nuit,  vous  saisissez  mon  esclave  dans  la  rue,  vous 
lui  volez  ses  vêtements,  et  l'esclave  ainsi  dépouillé  meurt  de  froid  : 
vous  êtes  tenu  de  l'action  furii  et  de  l'action  utile  de  la  loi  Aqui* 
lia  (i)  :  vous  aurez  deux  condamnations  à  exécuter.  De  même 
enfin,  vous  corrompez  mon  esclave  et  vous  l'amenez  ainsi  à  com- 
mettre un  furtum  à  mon  préjudice  :  vous  êtes  tenu  de  l'action 
furti  et  de  l'action  servi  corruprt,  vous  avez  encouru  deux  pei- 
nes {%.  Les  jurisconsultes  romains  ne  paraissent  pas  avoir  jamais 
hésité  sur  ces  solutions. 

Biais  il  est  possible  aussi  que  le  fait  matériel  soit  indivisible  en  ce 
sens  qu'on  ne  peut  reconnaître  qu'il  constitue  un  certain  délit  sans 
reconnaître  au  même  instant  qu'il  en  constitue  encore  un  autre* 
Ainsi,  vous  blessez  mon  esclave  en  le  frappant  de  coups  de  bâton  : 
ce  fait  implique  le  délit  d'injures  et  le  délit  de  la  loi  Aquilia,  et 
l'homme  éclairé  à  qui  le  fût  est  raconté  les  aperçoit  immédiate- 
ment l'un  et  l'autre  :  il  est  impossible  que  le  fait  se  présente  à  son 
esprit  comme  constituant  seulement  l'un  des  deux.  Le  juge  devant 
qui  sera  portée  l'action  d'injures  ou  l'action  de  la  loi  Aquilia  en- 
visagera nécessairement  le  fait  dans  son  ensemble,  sous  toutes  ses 
faces.  —  Pour  les  cas  de  cette  espèce,  il  y  a  eu  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains  :  c'est  ce  qui  ressort  clairement  du  texte 
suivant,  emprunté  au  jurisconsulte  Paul  :  Qui  servum  aliemnn  in- 
juriosè  verberatj  ex  uno  facto  incidit  et  AquiUam  et  actionem  inju- 
riaimm  :  injuria  enim  ex  affeetu  fitj  damnum  ex  cvUpâ.  Et  ideo  poi- 
simt  utrœ  cûmpetere.  Sed  quidam,  altéra  electd,  altérant  cônsumi. 
Alii,  per  legis  Aquiliœ  actionem  injuriarum  consumi,  quùniam  de* 
$iit  bonum  et  œquum  esse  condemnari  eum  qui  œstiniationem  prœstHit; 
sed,  si  antè  injuriarum  actum  esset,  tenerieum  ex  lege  Àquiliâ.  Sed 
et  hdec  sentmtia per  Prœtorem  inhibenda  est^  nisi  in  idquodamplius 


(i)  L.  14  §  i,  D.,  De  prœscr.  verb.  (19, 6). 

(S)  Gomp.  iDst.,  8  8  2)0  oblig.  quœ  €X  del.  nase.  (IV,  i). 
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ex  Ug^  Aquilid  campetU  ago^ut.  BatùmaHliui  itaqttê  9fâ  êmn  ad* 
tniiti  senterUiam  ut  liceat  ei  quam  voluerit  aetiamm  prim  eoMnerê; 
quod  auiem  amplius  m  aUerd  est,  êtiam  hoces^fqui  (i).  Aimi,  d'après 
Paul,  XiciB  opinions  sont  en  présence,  saToir  i 

1*  En  exerçant  l'ana  des  denx  actions,  le  mallie  perd  le  droit 
d'wercerranirei 

t*  En  exerçant  Taetion  de  la  loi  Aqnilia,  il  perd  le  droit  d'exer- 
cer Taetion  d'injures»  -*  tandis  qne^  après  aToir  exercé  celle-ci,  il 
peut  encore  exercer  l'autre,  sauf  à  obtenir  seulement  id  quod  om- 
plius  ex  lege  Aquiliâ  competit; 

3®  Le  maître  peut  toujours  intenter  successivement  les  deux 
actions;  mais  par  la  deuxième  il  n'obtiendra  qœ  ce  qu'elle  a  de 
plus  avantageux  que  Tautre.  C'est  la  doctrine  de  Paul  (2). 

Voici  un  fragment  d'Hermogénien  qui  atteste  également  l'exis- 
tence d'une  controverse  :  Cùm  ex  uno  ielicto  pluree  namuntur  ùc- 
tionesj  sicut  evenit  cUm  arbores  furtim  eœeœ  dieuntwr^  omnilms  êJh 
periri  permttit  post  magnas  varietates  obtinuit  (3).  Il  ne  fout  point 
voir  là  l'indication  d'une  doctrine  ocHDtraire  à  celle  de  Paul  :  en 
effet,  pour  Hennogénien,  la  questiim  n'eefc  point  de  savrâr  ee  qui 
pourra  être  obtenu  par  la  deuxième  action,  mais  bien  de  savoir  si 
une  deuxième  action  est  encore  possible  après  qu'une  première  a 
été  intentée* 

Mais  il  est  plus  difficile  de  faire  renlarer  dans  la  même  doctrine 
le  texte  suivant ,  emprunté  à  Modestin  :  Phtra  delieta  in  unà  re 
plures  admittunt  aetùmes;  sed  non  passe  omnibus  utiprobatum  est  : 
nàm,  si  ex  tmâ  obligatione  plures  action/es  nascantuTy  uni  tankmt^ 
modà^nûnomniàuSf  yiendum  est  (i).  Certes  ce  texte  parait  bien  n- 
gnifiar  que  le  créancier  qui  a  intenté  une  de  ses  actions  ne  peut  pas 
en  intenter  une  autre.  Pourtant  il  n'est  pas  absdtuneni  impossible 
que  Modestin  songe  au  cas  où  la  condamnation  serait  la  même  sur 
les  différentes  actions,  ou,  mieux  encore,  au  cas  où  le  créancier  a 


(i)  L.  S4  pr.,  D.,  De  oblig.  et  «c^  (44,  T). 

(2)  Il  la  reproduit  encore  à  propos  d'une  autre  espèce  :  L.  1^  D.^  Ahà^ôrui^ 
fUrtyn  eessarum  (47, 7). 
<S)  L.n,l>.,lkMig.H€Uit. 
(4)  L.  53  pr.  eod.  TU. 
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intoité  d'abord  Tactioii  la  plus  avaetageuse  :  alors  ce  serait  tou- 
jours la  doctrine  de  Paul. 

Que  décider  dans  le  cas  prévu  aux  Institutes,  si  par  exemple  un 
chien  que  je  tiens  ibi  quâ  viUgd  iter  fit  a  mordu  resclaTed'autroiî 
Le  juge  devant  qui  est  intentée  l'action  édlUtienne  aperçoit  néces- 
sairement qu'il  y  a  lieu  aussi  à  l'action  noxale.  Je  crois  donc  que, 
d'après  la  doctrine  de  Paul,  l'une  des  deux  actions  ayant  été  in- 
tentée^ l'autre  ne  pourra  plus  aboutir  qu'à  procurer  le  id  qvod 
amplius  inédit. 


DES  PERSONNES  PAR  QUI  NOUS  POUVONS  AGIR. 


Étudions  successivement  les  principes  admis  du  temps  des  ac- 
tions de  la  loi  et  les  principes  admis  ensuite. 

I.  Sons  l'empire  des  actions  de  la  loi,  personne  ne  peut  plaider 
pour  autrui  :  nemo  alieno  nomine  lege  agere  potest  (1).  Il  parait  ce- 
{>endant  que  de  très-bonne  heure  quelques  exceptions  ont  été  ad- 
mises :  Gains  l'indique  dans  un  passage  (Gomment.  IV^  §  82)  qui 
malheureusement  ne  nous  est  point  parvenu  en  entier  : 

!•  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  populo.  Le  mot  popu* 
lus  est  sans  doute  pris  ici  comme  synonyme  de  Respubltca  et  si- 
gnifie une  ville  municipale  (2). 

^  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  liberiaie,  c'est-à-dire 
comme  assertor  liberiatis  {S). 

3o  On  peut  plaider,  au  nom  d'autrui,  pro  tutelâ,  c'est-à-dire  en 
qualité  de  tuteur  (4).  Nous  savons  qa'en  général  le  tuteur  se  borne 
à  autoriser  le  pupille,  qu'il  ne  le  représente  pas  en  justice,  à  moins 
que  ce  pupille  ne  soit  in  fans  ou  absent  (5). 


(1)  Ulpieu,  L.  123  pr.,  D.,De  reg,  jur, 

(2)  Gomp.  Gains,  L.  1  §  1,  D.,  Quod  cujusc.  uniwersit.  (3,  4). 

(3)  Inst,  pr.  (irê  phrase)  De  iis  per  quos  agere  posswnu*  (IV,  10).  Ck>mp., 
ci-dessus,  p.  544  et  545. 

(4)  Inst.9«9d.  loc, 

(5)  Ulplea,  L.  1  §§  2  et  4,  D.,  De  admin,  et  perte,  tut,  (26,  7).  Ci-dMSos, 
p.  228. 
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4*  Une  loi  Hostilia  avait  permis  d'intenter  Faction  furti  an  nom 
de  cenx  qni  étaient  retenus  chez  l'ennemi  ou  qui  étaient  absaits 
ponr  le  service  de  l'État  et  an  nom  des  pupilles  qui  se  trouvaient 
sous  la  tutelle  de  ces  personnes^!).  La  date  de  cette  loi  Hostilia 
est  inconnue. 

Enfin  il  parait  que  l'action  repetundarum  pouvait  être  exercée 
pro  peregrinis.  C'est  ce  qu'on  peut  conclure  notamment  de  ce  pas- 
sage de  Gicéron  :  Cwn  lex  ipêa  de  pectmiis  repettmdts  socionan  at- 
que  amicorum  populi  romani  pairona  «tV,  iniquum  est  nmi  eum  le- 
gis  judieiique  adorent  idoneum  maxime  putan  quem  aciorem  causœ 
suœ  socii  defemoremqne  foriunarum  suarum  potissimwn  esse  volue^- 
runt  (2). 

IL  L'impossibilité  de  plaider,  soit  comme  demandeur  {agere), 
soit  comme  défendeur  {excipere  aetionem),  par  le  ministère  d'une 
tierce  personne,  «ette  impossibilité  avait  dans  la  pratique  de  très- 
grands  inconvénients  :  en  effet,  la  maladie,  Tàge,  un  voyage  né- 
cessaire, beaucoup  d'autres  causes,  nous  empêchent  souvent  de 
faire  nous-mêmes  nos  affaires  (3).  Aussi,  sous  l'empire  du  sys- 
tème formulaire,  fut-il  admis  d'une  manière  générale  qu'on  peut 
agir  au  nom  d'autnii  (4).  On  peut  agir  ainsi,  dit  Gains,  conmie 
cognitor  ou  comme  procuraior^  comme  tuteur  ou  comme  cura- 
teur (5). 

Toutes  les  fois  qu'une  personne  plaide  aliéna  nomine,  cela  en- 
traine une  modification  dans  la  formule.  Si  cette  personne  joue  le 
rôle  de  demandeur,  la  condemnatio  est  en  son  nom,  Vintentio  reste 
au  nom  du  dominas.  Il  en  est  de  même,  si  elle  joue  le  rôle  de 
défendeur,  quand  il  s'agit  d'une  action  in  personam  ;  pour  ce  qui  est 
de  l'action  in  r^m,  nous  savons  que  le  nom  du  défendeur  ne  paraît 
jamais  dans  Vintentio  (6). 

(1)  lD»t'.,  pr.  (2e  phrase)  De  v'sper  quos  ag,  poss, 
{%)  In  Cœcilium  divinatio,  n«  20. 

(3)  Inst.,  pr.  m  fine  De  Us  per  quos  ag.  poss, 

(4)  Le  mot  agir  est  pris  ici  daos  nn  sens  très-large  :  il  comprend,  non -seu- 
lement le  agere  proprement  dit,  mais  aossi  le  adionem  excipere. 

(5)  Comment.  IV,  §  82. 

(6)  Gains,  rv,  §§86et87. 

II.  41 
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Gains,  nom  Tavons  remarqué  il  y  a  an  initamt,  parle  du  eogni- 
tor  et  du  procwrator.  11  parait  que^  du  teinps  ie  Cieéaron,  on  pou* 
vail  bien  plaidw  co^tario,  mais  non  procwr^torio  nmnine  :  c'est 
du  moins  ce  qni  semble  réanlter  «d'un  pasaage  du  grand  oratew 
romain  (i). 

En  quoi  donc  le  cognitmr  ei  le  proeurator  diffèfonUils  Vun  de 
l'autre? 

4*  Le  uKkle  de  constitution  n'est  pas  le  même.  Le  cognitor  est 
constitué  eo  termes  solenneb^  en  présence  de  l'adversaire.  U  c'est 
pas  nécessaire  que  le  cognitor  lui-même  soit  présent  lorsqu'il  est 
constitué;  mais^  s'il  est  absent,  il  ne  deviendra  eegniior  qu'en  aecq>- 
lant  la  mission  dont  la  partie  le  charge  (i).  Quant  aux  paroles  à 
proDODcer,  elles  ne  sont  pas  tellement  solennelles  qu'on  ne  puisse 
absolument  rien  y  changer  :  d'après  Ulpien,  on  est  ici  moins  rigou- 
reux que  dans  les  aetioDs  de  la  loi  (3).  La  constitution  du  cognitor, 
comme  la  mancipation;  conmie  VacceptilatiOj  comme  Vexpendla- 
iio^  ne  peut  pas  être  faite  sous  condition;  et  peu  importe  qu'il 
s'agisse  d'une  condition  qui^  non  exprimée,  eût  été  oonaidérée 
comme  sous-entendue  :  toute  condition  exprimée  emporte  nul- 
lité (4).—  Au  contraire»  pour  constituer  li^proewraior  il  n'y  a  point 
de  paroles  consacrées  :  il  est  constitué  par  simple  mandat  et  à 
l'insu  de  l'adversaire.  Mème^  suivant  certains  auteurs,  on  peut 
considérer  comme  proeurator  celui  qui  n'a  point  de  mandat,  pourvu 
qu'il  intervienne  de  bonne  foi  et  qu'il  garantisse  que  le  domutis 
ratifiera  :  si  donc  le  proeurator  ne  produit  pas  un  pouvoir,  il  peut 
néanmoins  agir,  attendu  que  souvent  Texlstence  du  mandat  est 
incertaine  au  début  du  procès  et  qu'ensuite  elle  est  démontrée 
devant  le  juge  (5).  — Dans  le  droit  de  Justinien,  on  suit  les  règles 
autrefois  admises  relativement  à  la  constitution  du  pixtcurator  (6). 

2*  La  constitution  du  eognitor  et  celle  du  proeurator  n'ont  pas 
le  même  effet.  Quand  c'est  un  cognitor  qui  a  plaidé,  l'action ;Wi- 


(1)  Pro  Roscio  coinœdo,  18. 

(2)  Gaius,  IV,  §  83. 

(3)  Fragm.  du  Vatican,  §  318. 

(4)  Fragm.  du  Vatican,  §  329, 
(6)  Gaius,  IV,  §  84. 

(6)  In8t.,§  1  De  iis  per  quos  ag,  post. 
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caii  est  donnée  au  daminus  ou  contre  le  dominus  :  en  effet,  un  cogni- 
/or  ne  peut  intenter  l'action  jWtcarf  ni  s'y  trouver  soumis  qu'autant 
qu'il  a  été  fait  cognitor  in  rem  suam.  Lors,  au  contraire,  qu'il  s'agit 
d'un  procurator^  en  vertu  de  l'Edit  perpétuel  c'est  à  lui  et  contre 
lui,  non  au  dominui  ou  contre  le  dominuSf  qu'est  donnée  Tai^on 
judicati  (I).  —  Du  reste,  les  jurisconsultes  finirent  par  admettre 
que,  là  où  la  procuration  est  certaine,  là  où  il  s'agit  du  procurator 
pressentis^  l'effet  est  le  même  que  s'il  y  avait  eu  constitution  d'un 
cognitor^  le  dominus  est  pleinement  représenté  :  cùm  apudacta  non 
nisi  a  pressente  domino  procurator  constituatur^  cognitoris  loco  in- 
telligendus est  (2)....  Domino,  causa  cognitâ,  dabitur  et  ineumjudi- 
cati  actio  (3).  Je  crois,  eu  conséquence,  quIJlpien  apu  écrire  ceci: 
Si  se  non  obtulxt  procurator,  judicati  actio  in  eum  denegabitur,  et 
in  dominum  dabitur;  sise  obtulit^  in  ipsum  dabitur  (4).  Et,  de  même 
que  le  dominus  a  l'action  judicati,  de  même  il  aurait  l'action  résul- 
tant d'une  promesse  faite  au  procurator  dons  le  cours  de  l'instance  : 
Si  procuratori  prœsentis  fuerit  cautum,  ex  stipulatu  actionem  utilem 
domino  competere  nemo  ambigit  (5). 

—  Nous  ne  reviendrons  pas  ici  sur  les  différentes  classes  de 
tuteurs  et  de  curateurs  (6).  Le  tuteur,  suivant  les  cas,  peut  pleine- 
ment  représenter  son  pupille,  comme  un  cognitor  ou  comme  un 
procurator  prœsentis.  C'est  ce  que  dit  Ulpien  :  Si  tutor  condemnavit 
(a  obtenu  condamnation)  sive  ipse  condemnatus  esty  pupillo  et  in 
pupiUum  potius  actio  judicati  datur,  et  maxime  si  non  se  liti  obtulit, 
sedcùm  nonposset,  velpropter  absent iam  velpropter  infantiam,  auc- 
tor  eiesse  ad  accipiendumjudicium...  (7).  Le  curateur  peut  égale- 
ment représenter  le  furiosus  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  an^  f8J. 


(i)  Fragm.  du  Vatican,  §  317  in  finf,  Voy.  ausêi  Gaios,  IV,  §§  97  et  OS. 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  317  (au  cammeoceiDent). 

(3)  Mêmea  Fragments,  §  331. 

(4)  L.  4  pr.,  D.,  De  re  judic,  (42, 1). 

(5)  Ulpien,  L.  79,  D.,  De  verbor,  oblig,  (45,  1). 

(6)  IdsI.,  §  2  De  tï;  per  quos  agere  poss, 

(7)  L.  2  pr.,  D.yDe  admin.  et  peric.  tut,  (2€,  7). 

(8)  Paptniaa,  L.  5  pr.,  D.,  Quemd^  ex  facto  tut.  (26,  9)  ;  Aotonio  Garacana, 
h.i,C.,eod.  rt^(5,39). 
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DES  SATISDATIONS. 


Q  faut  soigneasement  distinguer  ici  les  principes  de  Tancien 
droit  et  les  principes  du  droit  de  Justinien.  Satisdatiùnwn  modus 
alius  antiquitatiplacuit,  alium novitas  per  usum  amplexa  est  ({),hvL 
reste,  dans  le  nouveau  droit  comme  dans  l'ancien,  la  matière  des 
satisdations  se  i^ttache  naturellement  à  celle  des  actions  intentées 
ou  soutenues  aliéna  nomine. 

I.  Ancien  droit.  —  Supposons  d'abord  une  action  in  rem.  Le 
possesseur  doit  satisdare^  de  telle  sorte  que,  si,  ayant  succombé,  il 
ne  restitue  pas  la  chose  et  ne  paie  pas  la  litis  œstimaiio,  le  deman- 
deur puisse  s'attaquer  à  lui  ou  à  ses  fidéjusseurs.  C'est  ce  qu'on 
appelle  la  satisdatio  judigatuh  solyi.  Elle  doit  être  fournie,  à  plus 
forte  raison,  lorsque  le  défendeur  à  l'action  in  rem  plaide  alieno 
nomine  (2).  —  Du  temps  de  Gains,  la  satisdation  jWtcafum  solvi 
était  donnée  seulement  quand  on  agissait  per  formulampetitoriam; 
lors,  au  contraire,  qu'on  agissait  per  sponsionem,  il  y  avait  lieu  à 
la  stipulation  pr-o  prœde  litis  et  vindiciarum  (3).  —  La  caution  jci- 
dicatum  sohi  comprend  trois  engagements  distincts  :  Judicatum 
solvi  stipulatiOy  dit  Ulpien,  très  clausulas  in  unum  coUatas  habet  : 
de  re  judicatâ,  de  re  defendendâ^  de  dolo  malo  (4). 

Quant  à  celui  qui  intente  l'action  in  rem^  s'il  agit  en  son  nom, 
il  n'a  point  de  satisdation  à  fournir.  S'il  agit  en  qualité  de  procu- 
rator^  il  doit  fournir  la  caution  ratam  rem  dominum  habiturum , 
attendu  que  le  défendeur  peut  craindre  que  le  dominus  ne  soulève 
de  nouveau  la  même  question  (5).  Enfin,  si  l'action  est  inten- 
tée par  un  cognitor  (ajoutons  :  ou  par  un  procurator  pressentis)^  il 
n*y  a  aucune  caution  à  fournir  au  défendeur  :  en  efiet,  de  quâ  re 
quisque  per  cognitorem  egerit,  de  eâ  non  magis  amplitts  actionem 


(1)  Inst.,  pr.  (Irt  phrase)  Desatisdat.  (IV,  il). 

(2)  iDBt.,  pr.  (t«r  alinéa)  De  satisdat.  Ck>mp.  Gaiuf ,  IV,  §§  88  et  90. 

(3)  Gaiu»,  IV,  §§  91  et  94  a. 

(4)  L.  6,  D  ,  Judtc.  ioivi  (46,  7). 

(5)  iQst.^  pr.  De  satisdat. 
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habetqitàmsi  ipse  egerit  (i).  —  Le  tuteur  on  curateur  qui  intente 
Taction  m  rem  doit,  aux  termes  de  TEdit,  fournir  caution^  comme 
le  procurator;  mais  quelquefois  on  Fen  dispense,  dit  Gcdus  (2). 
Ulpien  va  plus  loin,  et  surtout  il  est  plus  précis  :  Vulgd  observatur^ 
dit-il,  ne  tutor  caveat  ratam  rem  pupillum  habiturum^  quia  rem  in 
judicium  deducit.  Quid  tamen  si  dubiietur  an  tutor  sit  vel  an  durei 
tutor  velangestus  illi  commissus  sit?  /Equum  est  adversarium  non 
dfcipi.  Idem  et  in  curaiore  est^  utJulianus  scripsit  (3). 

—  Passons  à  ce  qui  concerne  l'action  in  persùnam.  Relativement 
au  demandeur,  il  n'y  a  qu'à  répéter  ce  que  nous  avons  dit  en  sup- 
posant une  action  in  rem.  Relativement  au  défendeur,  s'il  plaide 
proprio  nomine,  il  n'a  point  à  fournir  de  caution  jWeco/um  sobn; 
si  au  contraire  il  plaide  alieno  nomine^  il  doit  toujours  satisdare, 
attendu  que  nemo  defensor  in  aliéna  résine  satisdatione  idùneus  esse 
creditur.  Voilà  ce  que  disent  les  Institutes  (4).  Gains  nous  donne 
quelques  détails  de  plus  : 

i»  Du  moment  que  le  défendeur  à  l'action  personnelle  n'est  pas 
le  dominas^  n'est  pas  la  partie  intéressée  elle-même^  caution  doit 
être  fournie  au  demandeur.  Mais  par  qui  sera  fournie  cette  caution? 
8'il  s'agit  d'un  cognitor^  elle  sera  fournie  par  le  dominus;  si  au  con- 
traire il  s'agit  d' VOL  procurator,  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur,  c'est 
par  lui-même  qu'elle  sera  fournie  (5). 

2*  Si  le  défendeur  à  Taction  personnelle  agit  proprio  nominey 
caution  doit  être  fournie  dans  certains  cas  indiqués  par  le  Pré- 
teur.  U  y  a  ici  une  distinction  à  faire  :  tantôt  la  caution  est  exigée 
propter  genus  actionis,  et  tantôt  propter  personam,  quia  suspecta 
sit.  D'abord  propter  genus  actionis  :  c'est  le  cas  de  l'action  judicati^ 
de  l'action  depensi^  de  l'action  de  moribus  mulieris.  En  second  lieu, 
propter  personam  :  le  défendeur  a  fait  banqueroute  (decoxit),  ou 
bien  ses  créanciers  se  sont  fedt  envoyer  en  possession  ou  ont  au- 


(i)  GaiuSj  lYj  ^  97  et  98.  Yoy.  waaai  les  Fragm.  du  Vatican^  §  317,  aa  com- 
mencement. 
(2)  Gomment.  IV,  §  99.  Gomp,  Inst.,  pr.  in  fine  De  saiisdat, 
(a)  L.  23,  D.,  De  admin.  et  perte,  tut.  (26, 7). 

(4)  §  i  D«  saiisdat. 

(5)  Gains,  IV,  §  101  m  fine. 
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Doacé  la  vente,  ou  bm  enfiir  il  B'agit  d'nn  b^tier  qm  le  Pr^ou 
juge  suspect  (I). 

11.  Droit  de  Justinien.  -*  Je  ne  m^airèterai  pas  longtemps  sur 
ce  sujet  :  il  n  offre  pas  un  bien  grand  intérêt  au  jurisconsulte. 
Ck»mme  le  dit  Justinien  lui-même^  quœ  omnia  apertiiu  et  perfec- 
tissimè  a  quotidiano  juikiorum  usu  m  ipsù  rerwn  docummtis  apfa- 
rentf?). 

Celui  qui  joue  le  rAle  de  défendeur  suo  namine  doit  seulement 
garantir  ou  jurer  qu'il  restera  dans  rinstance  usçue  adterminm 
/iVt«(3). 

Si  celui  qui  joue  le  rôle  de  demandeur  agit  alieno  nomme,  à 
moins  que  le  mandat  n'ait  été  insinué  ou  que  le  dommus  en  per* 
sonne  ^e  l'ait  confirmé,  le  défendeur  peut  exiger  la  caution  ratam 
rem  dominumhabîtumm  (4). 

Lorsqu'une  personne  est  assignée  et  qu'étant  présente  die  ^eot 
donner  unprocurator,  elle  peut  venir  en  justice,  et  par  la  caution 
judicatum  solvi  confirmer  son  proeurator^  ou  bien  fournir  extra' 
judiciairement  une  satisdation,  de  manière  à  devenir  elle-même 
fid^usseur  du  procurator  pour  toutes  les  clauses  de  la  caution  ;u- 
dicatum  solvi.  Elle  doit  également  hypotbéquer  ses  biens.  Enfin, 
elle  doit  garantir  qu'elle  comparaîtra  lors  de  la  sentence,  faute  de 
quoi  le  fidéjusseur  paiera  le  montant  de  la  condamnation  (5). 

Si  la  personne  assignée  n'est  pas  présente,  et  qu'un  tiers  Tenille 
prendre  sa  défense,  il  le  peut  en  fournissant  la  satisdation  juHea- 
tumsohi{6). 

Les  dispositions  dont  il  s'agit  sont  applicables,  non-seulement 
à  Constantinople,  mais  dans  toutes  les  provinces  de  l'Empire  (7). 


(1)  GoiuB,  IV,  §  102.  Sur  1m  ècUons  fudicati  et  dtpmm,  eomp.  mtai»  God- 
ment.  IV,  §  25  in/îiw. 

(2)  lD8t.,  §  6  De  satis:Iai. 

(3)  §  2  eocf.  m. 

(4)  §  S  eod,  TU. 

(5)  §4eor;.  TU, 

(6)  §  5  tforf.  Tit 

(7)  %1eod.  Tit. 
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DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  ET  DES  ACTIONS  TEMPORAI- 
RES. —  DES  ACTIONS  TRANSMISSIBLES  AUX  HÉRITIERS 
OU  CONTRE  EUX. 


Noos  nous  plaçons  sons  rempm  dn  système  formulaire.  Nous 
noas  demandons  :  i*  si,  le  droit  d^agir  étant  né  à  mon  profit,  je 
puis  indéfiniment  m'adresser  sm  magistrat  pour  obtenir  de  Ini  dé- 
livrance d'une  formule;  2^  si^  lorsqu'une  action  pouvait  être  in- 
tentée par  Titius  contre  Mie^vius,  l'un  d'eux  venant  à  mourir,  Fac- 
tion poQrra  encore  être  intentée  par  Théritier  de  Titins  ou  contre 
rhéritier  de  Bisevius. 

Ne  confondez  pas  la  première  de  ces  questions  «fm  une  autre, 
que  je  veux  indiquer  tout  d^abord  :  la  formule  de  l'action  une  fob 
délivrée,  J  a-t-il  un  délai  dans  lequel  la  sentence  devra  nécessai- 
rement être  lenduè?  Q  y  a,  en  efiet,  on  dtiai;  dn  reste,  ce  délai 
vane  snivam  que  \ejuiicmm  est  legiiinmm  {iegùimo  jure  amsts- 
tem)  on  impertù  contmens.  Le  jtidicium  est  dit  legitùmm  lorsqne 
rinstanoe  est  engagée  à  Rome,  on  à  moins  d*un  nnUe  de  Rome, 
entre  eîtoyens  romains,  et  sons  un  seul  juge;  an  contraire,  le/u- 
éieittm  est  imperiê  eentmms  lorsquil  est  recvperaiortum  [i  ),  lorsque 
le  juge  eu  l'un  des  piaîdears  est  pérégrin,  lorsqne  l'instance  est 
engagée  4  plus  d'un  nûfie  de  Rome.  Quand  le  jwHcmn  est  legitt'' 
mum,  la  sentence,  aux  termes  de  la  loi  Jnlia  pdiciaria^  ne  peut 
être  rendue  que  dans  le  délai  d'un  an  et  six  mois;  quant  au^Wi- 
cium  imperio  contmens^  il  est  ainsi  appelé  parce  qu'il  n'a  de  force 
que  pendant  la  durée  de  Vimperium  du  magistrat  qui  l'a  orga- 
nisé (2). 

Sur  le  jwUcium  iegitimum,  Gaius  fait  une  observation  impor- 
tante :  a  Un  judicium,  dit-il,  peut  venir  ex  lege  sans  être  legitimum, 
«u,  à  l'inverse,  ne  pas  venir  ex  lege  t^  cependairt  être  hgitiwmn. 
Par  exemple,  si  Pon  agit  dans  une  province,  eu  yert\i  de  la  loi 

(!)  Voy.,  ci-dessus,  p.  469  et  170. 
(S)  Gains,  iy,§§  109^105. 
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Aquilia^  ou  de  la  loi  Ovima,*oa  de  la  loi  Foria,  on  aura  najudi- 
cium  imperio  contmem  ;  de  même,  si  Ton  agit  à  Rome  devant  des 
recuperaiores,  ou  devant  un  seul  juge,  mais  tnterveniente  peregrini 
persond.  A  l'inverse,  si,  dans  un  cas  où  TÉdit  du  Préteur  donne 
action,  une  instance  s'engage  à  Rome,  stib  uno  judice^  entre  ci- 
toyens romains,  il  y  a  judicium  legitimum  b  (1).  Des  trois  lois 
citées  par  Gains,  la  loi  Aquilia  nous  est  connue  ;  la  loi  Ovinia  peut 
être  la  même  que  mentionne  Festus(2);  la  loi  Furia  n'est 
point  la  loi  Furia  lestamentaria,  car  il  parait  qu'elle  n'était  plus 
en  vigueur  du  temps  de  Gains  (3)  ;  c'est  sans  doute  la  loi  Furia  de 
sponsu  (4). 

Dans  tous  les  cas  où  l'on  peut  dire  judicium  exspiravit^  parce 
que  la  sentence  n^a  pas  été  rendue  dans  le  délai  fixé,  le  défendeur 
n'a  plus  à  craindre  de  poursuites.  Est-il  absolument  libéré  ?  Non  : 
il  reste  soumis  à  une  obligation  naturelle.  Deux  textes  ont  été  avec 
raison  entendus  en  ce  sens.  Dans  le  premier  (5),  le  jurisconsulte 
Venuleius  suppose  que  le  débiteur  a  payé  entre  les  mains  d'un 
homme  qui  satisdedit  dominum  ratam  rem  habere  ;  cependant  le 
créancier  actionne  le  débiteur  et  litem  amittit  (n'obtient  pas  juge- 
ment dans  le  délai  voulu)  ;  le  débiteur,  ayant  ainsi  été  poursuivi, 
agit  ex  stipulatu  contre  le  tiers  entre  les  mains  de  qui  il  a  payé  :  si 
le  créancier  prend  la  défense  du  tiers,  l'exception  de  dol  sera  utile- 
ment opposée,  quia  naturale  debitummanet,  parce  que,  nonobstant 
la  poursuite  entamée  contre  lui,  le  demandeur  actuel  est  encore 
obligé  naturellement.  Dans  le  deuxième  texte  (6),  Paul  suppose 
qu'un  esclave  donné  en  gage  a  été  tué  par  un  tiers  :  il  s'agit  de 


(1)  Gaius,  IV,  §  109. 

(2)  Voy.  notre  1. 1,  p.  60  et  61. 

(3)  Voy  noire  1. 1,  p.  777.  —  Cependant  Ulpien,  à  propos  de  cette  loi  Fa- 
ria,  psrle  encore  au  présent  :  Lex  Furia  testamentaria  plus  quàm  mille  asntim 
legatum  mortisve  causa  prohibet  capere...,  (Fragments,  Titre  prélUninaire,  §2). 

(4)  Gaius  suppose  ici  qu*on  agit  en  prorince;  dans  un  outre  passage,  à 
propos  de  la  loi  Furia  de  sponsu  (Gomment.  III,  §§  l21  et  128),  il  dit  :  Tanimn 
in  liaUà  locum  habet,  tantùm  in  Italid  valet.  La  loi  Furia  était,  sans  doute,  ap- 
plicable par  cela  seul  que  le  contrat  ayait  été  fiait  en  Italie,  lors  même  qu'en- 
suite l'action  était  intentée  inprovincid, 

(5)  L.  8  §  1,  D.,  Ratam  rem  haberi  (46,  8). 

(6)  L.  30  §  1,  D.,  Àd  kg,  Aquil.  (9, 2). 
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savoir  si  le  créancier  gagiste  peut  exercer  Taction  utile  de  la  loi 
Aquilia  :  c  II  y  aurait  intérêt,  dit  Paul,  soit  à  cause  de  l'insolva- 
bilité du  débiteur,  soit  parce  que  litem  tempore  amisit.  »  Le  juris- 
consulte suppose  que  le  créancier  avait  intenté  Taction  person- 
nelle, et  que  le  délai  s'était  écoulé  sans  qu'il  eût  obtenu  jugement: 
il  n'en  a  pas  moins  conservé  sa  qualité  de  gagiste,  ce  qui  prouve 
bien  qu'il  subsiste  une  obligation  naturelle  (i). 

Revenons  aux  deux  questions  principales  que  nous  avons  à  trai- 
ter ici. 

I.  Le  droit  d'agir  étant  né  en  ma  personne,  pendant  combien  de 
temps  puis-je  l'exercer?  Si  j'ai  une  action  civile  dérivant  d'une 
loi  ou  d'un  Sénatusconsulte,  je  pourrai  indéfiniment  m'adresser 
au  Préteur,  l'action  est  perpétuelle;  au  contraire  l'action  préto- 
rieime  ne  dure,  en  général,  qu'un  an.  Cependant  il  y  a  des  actions 
prétoriennes  qui  sont  traitées  comme  les  actions  civiles  :  telles 
sont  les  actions  que  le  Préteur  donne  aux  bonorum  possessores  et 
aux  autres  personnes  qu'il  met  heredis  loco.  L'action  furti  mani^ 
festij  bien  que  prétorienne,  est  perpétuelle:  cela  devait  être,  ime 
peine  pécuniaire  ayant  remplacé  une  peine  capitale  (2). —  Nous  sa- 
vons déjà  que  le  sponsor  et  le  fidepromissor^  qui  assurément  sont 
tenus  d'une  action  civile,  se  trouvent  libérés  biennio^  dès  que  deux 
ans  sont  écoulés.  Quel  est  le  point  de  départ  des  deux  ans  ?  Je  suis 
disposé  à  croire  que  c'est  le  jour  même  où  est  née  l'obligation,  et 
non  pas  seulement  le  jour  où  le  créancier  a  pu  agir. 

Paul  indique  très-bien  la  distinction  à  faire  quant  aux  actions 
prétoriennes.  In  honorariis  actionibus  sic  esse  definiendum  Cassiua 
aitj  ut  quœ  rei  persecuttonem  habeanty  fiœ  eiiam  post  annum  da- 
rentur,  cœterœ  intrà  armum...  Illœ  autem  rei  persecutionem  conti- 
nent quibus  persequimur  quod  ex  palrimonionobis  abest,  ut  cùm  agi- 
mus  cum  bonorum  possessore  débitons  nostri;  item  Publiciana,  quœ 
ad  exemplum  vindicationis  datur.  Sed,  cùm  rescissâ  usucapione  red- 
ditury  anno  finitur,  quia  contra  jus  civile  datur  (3).  Ainsi  Taction 

(1)  Gomp.  M.  Machelard^  Des  obligations  naturelles  en  droit  romain^  p.  371 
et  suiv. 

(2)  Gaius,  lV,§§liOetll1. 

(3)  L.  35  pr.,  D.,  Z>c  obUg.  et  act.  (44,  7). 
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prétorienne  rei  persecutcria  est  perpétaeUe  quand  elle  sert  à 
étendre  un  principe  da  droit  civil  ;  elle  est  annale  quand  eUe  tend, 
au  contraire,  à  cooibattre^  à  corriger  un  principe  dn  droit  ciTÎl. 

L'année  donnée  pour  agir  ne  se  compte  pas  comme  en  matdftre 
d'usucapion  (4)  :  m  omnibus  temparalibus  aetkmièuSj  dit  Paul,  ntsi 
novîssimvs  tûfus  êtes  eompleatur^  mn  finit  oUigatitmem  (5).  — C'est, 
d'ailleurs,  suivant  toute  apparence,  tme  année  utile  et  non  pas 
une  année  continue.  Cela  est  dit  expressément  pour  l'action  d'in- 
jures (3). 

—  Aux  termes  d'une  Constitution  de  Théodose  le  Jeune,  aucune 
action  ne  peut  durer  plus  de  trente  ans  ex  quo  jwrt  competere  cœ- 
/)iï,  sauf  en  faveur  des  pupilles  (4).  L'empereur  Anastase  établit 
une  prescription  de  quarante  ans  (5),  et  l'empereur  Justin  rap- 
plique spécialement  à  Faction  hypothécaire  dirigée  contre  le  dé- 
biteur (6).  Le  possesseur  qui,  à  cause  de  sa  mauvaise  foi,  ne  peut 
pas  acquérir  la  pn^été  par  usucapion  ou  par  prescrip^on  de 
long  temps,  ce  possesseur  peut  du  moins,  au  bout  de  trente  ans,  se 
défendre  contre  la  revendication  du  propriétaire,  pourvu  que  sa 
possession  ne  soit  pas  entachée  du  vice  de  violence  (7).  —  Cestà 
ces  différentes  décisions  que  Jostinien  se  réfere  lorsqn^O  dît^  à  pro- 
pos des  actions  civiles,  autrefois  perpétuelles  :  SacrœConsfùuiwnes 
tàm  in  rem  quàm  inpenonam  actttmibm  cerf  os  fines  dedenmt  (8). 

—  Je  ne  connais  aucun  texte  duquel  on  puisse  condnrc  pure- 
ment que  le  débiteur  libéré  tempore  reste  soumis  à  une  obliga- 
tion naturelle.  Mais  il  me  semble  qu'il  doit  en  être  ainsi,  qu^  y 
aurait  lieu  du  moins  d'admettre  certains  eflfèts  de  Tobligation 
naturelle  (9), 


(1)  Voy.  noire  t.  1,  p.  î)63  et  564. 

(2)  L.  6,  D.,  Dt  obtig.  et  txct, 

(3)  L.  14,  %  2,  D.,  Quod  mttùi  otutsd  (4,2); 

(i}  Gomp.  L.  uu.,  G.  Th.,  De  acL  certo  teinp.  (4,  14),  et  L.  3,  C.  J.,  De 
prœscr,  xxx  vel  xl  ann.  (7,  39). 

(5)  L.  4,  G.,  eofi.  TH. 

(6)  L.  7§1,  G.,€od.  TU. 

(7)  L.  H,C.,eo€t.  TiL 

(8)  iDst.,  pr.  De  perp.  et  tempor.  acU  (IV,  12). 

(9)  M.  Machelard^  qui  traite  louguement  et  aavfpMneiillfi  ^peskàott,  ae  raDge 
à  l'opinion  contraire  (o/).  ci7.,  p.  446  et  suiv,). 
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II.  Toute  «dUon  que  j'aurais  pu  exercer  ccmtre  Titius  n'est  pas 
trausmissible  contre  son  héritier.  Nous  savons  déjà^que  les  actions 
pénales  ne  sont  point  transmissibles  contre  l'héritier  du  délin- 
quant (i).  Après  avoir  dit  que,  parmi  les  actions  hcmoraires^  celles 
qui  sont  rei  persecutoriœ  peuvent  être  données  eitam  po$t  annum , 
Paul  ajoute  :  Honorartœ  autem  quœ  post  annum  non  dtmtur  (c'est- 
à-dire  celles  qui  ont  un  caractère  pénal)  nec  in  keredem  dandœ 
svnt,  ut  tamen  bururn  ei  extorqueatur  ;  sicut  fit  in  actione  doli  mali^ 
et  interdieto  undè  vi,  et  nmiiibus  (2). 

A  l'inverse,  toute  action  que  pourrait  exercer  Titius  est-elle 
transmissible  à  l'héritier  de  Titius  ?  Oui,  dit  Gains,  excepta  inju- 
riarum  actitme^  et  si  qua  alia  similis  inveniatur  actio  (3^.  De  l'action 
d'ii^ures  on  peut  rapprocher,  sous  ce  rapport,  la  querela  inoffi- 
cioêi  testamenti  (A). 

Quand  nous  disons  que  certaines  actions  ne  sont  pas  transmis- 
tibles  aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers,  nous  supposons  que 
Faction  n'est  pas  encore  intentée  au  moment  où  s'ouvre  la  succes- 
sion :  Posnales  actiones  quas  suprà  diximus,  lisons-nous  aux  Insti- 
tutes,  si  ab  ipsis  principalibus  personis  fuerint  contestatœ^  et  hère- 
dibm  dantur  et  contra  heredes  transeunt  (5).  —  Voici,  à  cet  égard, 
un  texte  de  Paul  qui  est  a^sez  embarrassant  :  Constitutionibus,  qui^ 
bus  ostenditur  heredes  pœnâ  non  teneri^  placuit^  si  vivus  converUus 
fueraty  etiam pcenœ  persecutionem  transmissam  vider i^  quasi  litecon- 
testatâ  cum  mortuo  (6).  Probablement,  il  s'agit  là  d'une  peine  fis- 
cale poursuivie  extra  ordinem,  et  le  délinquant  était  mort  après 
avoir  été  actionné,  post  conventionem,  mais,  bien  entendu,  sans 
qu'il  y  eût  eu  véritablement  litis  contestatio. 

Il  arrive  quelquefois,  dit  Gains,  que  l'action  même  qui  dérive 
d'un  contrat  n'est  point  donnée,  à  l'héritier  ni  contre  l'héritier  : 
ainsi,  l'héritier  de  Vadstipulator  n'a  point  l'action,  et  l'héritier  du 


(1)  Voy.,  ci-dessiw,  p.  552. 

(2)  L.  35  pr.,  D.,  De  oàtig.  et  ad. 

(3)  Gommeot.  IV, §  lit  i>i  fine. 

(4)  Voy.  noire  1. 1,  p.  7C0. 

(5)  §  1  in  fine  De  perp.  et  tempor.  act, 

(6)  L.  33,  D.,  DeoàU^.  et  met. 
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spomor  on  fidepromissor  n'est  point  tenu  (I).  —  Dans  le  droit  de 
Justinien,  il  n'y  a  plus  d'adstipulator  :  aussi  les  Institutes  ne  pv- 
lent-elles  point  d'action  ex  contractu  non  transmissible  à  rhéritîff . 
De  même,  il  n'y  a  plus  de  sponsor  ni  de  fidepromissor;  cependant 
les  Institutes  disent,  comme  Gains  :  Aliquandà  etiam  ex  contractu 
actio  contra  heredem  non  competii.  Quelle  application  cela  peut-il 
avoir  dans  le  droit  de  Justinitti?  Les  rédacteurs  des  Institutes  oot 
voulu  en  indiquer  une  :  testator  dolosè  versatusest,  et  ad  heredem 
ejus  nihil  ex  eo  dolopervenii  (2).  Mais  il  y  a  là  un  véritable  lnqmaj 
comme  le  prouve  suffisamment  ce  texte  de  Papinien  :  Fx  facto  rei 
promittendi,  doli  stipulatio  heredem  ejus  tenet,  sicut  ex  cœteris  aliis 
contractibuSy  velutimandatiy  depositi  (3).  Il  est  de  principe  que  To- 
bligation  qui  tient  au  dol  d'une  partie  liée  par  contrat  est  une 
obligation  contractuelle  :  l'action  n'est  point  considérée  comme 
pénale,  et  l'héritier  est  tenu.  Seulement^  au  cas  de  dépèt  néces- 
saire, l'action  fondée  sur  le  dol  du  dépositaire  aurait  pu  être  donnée 
au  double  contre  lui,  tandis  qu'elle  ne  sera  jamais  donnée  qu'au 
simple  contre  son  héritier  (4). 


DES  EXCEPTIONS. 


Une  exception  est  un  moyen  de  défense  :  comparatœ  sunt  excep- 
iiones  defendendorum  eorum  gratta  cum  quitus  agitur  (5).  Nous  en 
avons  déjà  parlé  plusieurs  fois,  notamment  à  propos  de  l'extinction 
des  obligations. 

Mais  quel  est  le  caractère  essentiel,  le  caractère  distinctif  de  ce 
moyen  de  défense?  A  en  croire  Gains  et  Justinien,  c'est  de  faire 
prévaloir  l'équité  contre  la  rigueur  du  droit  civil  :  sœpè  enim  oc- 


(1)  Comment.  IV,  §113. 

(2)  §  1  (avant-dernière  phrase)  De  perp,  et  tempor.  acL 
(8)  L.  121  §3,  D.,  De  verbor,  oblig.  (45,  1). 

(4)  Inst.,  §  17  m  fine  De  action, 

(5)  Gains,  IV,  g  116  (au  commencement);  Inst.,  pr.  DeexcepU  (IV,  13). 
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cidit  ut  quis  jwre  civtU  teneatur^  sed  miqwim  sit  eum  judicio  con- 
demnari.  Mais  tontes  les  exceptions  n^ont  point  ce  caractère  :  ainsi, 
par  exemple,  l'exception  rei  judiccUœ  a  été  instituée  dans  un  tout 
autre  but,  et  bien  souvent,  par  Teffet  de  cette  exception,  une  per- 
sonne sera  victime  d'une  véritable  iniquité.  Ce  qui  est  vrai,  c'est 
que  beaucoup  d'exceptions,  mais  non  pas  toutes,  assurent  le  triom- 
phe de  réquité  et  de  la  bonne  foi.  Quel  est  donc,  en  définitive,  le 
signe  qui  se  retrouve  dans  toutes  les  exceptions  et  qui  ne  se  trouve 
point  dans  les  autres  moyens  de  défense?  L'exception  consiste  es- 
sentiellement en  ce  que  le  défendeur  qui  l'invoque  ne  s'attaque 
pas  directement  à  la  prétention  du  demandeur  pour  soutenir 
qu'elle  n'est  pas  fondée,  mais  il  all^e  un  droit  indépendant,  de 
manière  à  paralyser  celui  que  peut  avoir  le  demandeur.  Exemple. 
Titius  intente  contre  moi  une  condictio  certi  ,  en  prétendant  que  je 
lui  dois  10  sous  d'or  qu'il  m'a  prêtés  :  si  pour  ma  défense  je  dis 
a  Je  ne  les  dois  pas,  car  je  les  ai  rendus,  b  évidenmient  j'attaque 
de  front  la  prétention  de  mon  adversaire,  je  n'invoque  point  une 
exception;  si  au  contraire  je  dis  a  Oui,  je  vous  dois  10  sous  d'or, 
mais  il  a  été  convenu  entre  nous  que  vous  ne  me  les  demanderiez 
pas,  »  c'est  une  exception  que  j'invoque. 

Là  où  une  exception  est  invoquée  par  le  défendeur,  sa  condam- 
nation se  trouve  subordonnée  à  deux  conditions.  Le  juge  ne  le 
condamnera  qu'autant  qu'il  aura  reconnu  l"*  que  la  prétention  du 
demandeur  en  elle-même  est  fondée,  et  ^^  que  l'exception  n'est 
pas  justifiée.  Il  est  donc  facile  de  comprendre  que  l'exception  se 
trouve  toujours  conçue  en  forme  de  négation,  nisi...^  si  non...  (i)  : 
elle  se  présente  dans  la  formule  sous  l'apparence  d'une  condition 
négative.  Suivant  l'expression  de  Cicéron,  là  où  il  n'y  a  pas  d'ex- 
ception, nous  avons  un  judicium  purvm  (2). 

Le  mot  prœscripiio  désigne  souvent  une  espèce  d'exception 
mise  en  tête  de  la  formule.  La  question  soulevée  par  le  défendeur 
est  de  telle  nature  qu'il  peut  y  avoir  avantage  à  ce  que  le  juge  s'en 
occupe  tout  d'abord.  Ainsi,  je  forme  une  demande  contre  Titius, 
et  Titius  allègue  qu'il  y  a  chose  jugée  :  le  juge  s'occupera  d'abord 

(1)  Voy.  Gaius,  IV,  §  119;  Paul,  L.  22  pr.,  D.,  De  except.  (44, 1). 
(2^  De  invent,  M  20. 
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de  cette  allégatioii,  parce  que,  sll  la  recosnalt  exacte,  il  n'tnia 
même  pas  besoin  d'apprécier  ma  demande  en  elle-même  (1).  De 
même,  quand  je  revendique  mi  immeuble  contre  une  peraonse 
qui  invoque  la  possessio  longi  temporis,  le  juge  commence  par 
rochercber  si  les  conditions  voulues  pour  cette  pû$»emo  existent 
réellement. 

Du  reste,  dans  l'ancien  droite  le  mot  prœseripiio  avait  encore  un 
autre  sens  :  il  pouvait  y  avoir  prœseriptio  dans  l'intérêt  du  deman- 
deur {% .  Nous  en  avons  déjà  trouvé  un  exemple  dans  le  cas  où  j'ai 
stipulé  decem  aureos  annuos  quoad  vivam  (3).  Gaius  nous  en  donne 
un  deuxième  exemple.  J'ai  acheté  un  fonds;  je  voudrais  quek 
vendeur  me  le  mancipe,  sauf  à  me  le  livrer  plus  tard.  8i  j^intente 
raetion  ex  empio^  il  faudra  que  j'aie  bien  soin  de  faire  mettre  une 
prœseriptio  en  tête  de  la  formule  :  ea  res  agatur  de  fimào  monei' 
fxindo.  Autrement,  j'épuiserais  mon  action  ex  empiOy  et  je  ne  pour- 
rais pas  plus  tard  l'employer  pour  obtenir  la  tradition  (4).  —  Lors- 
qu'une petsonne  soumise  à  ma  puissance  a  stipulé  qu'elle  pourrait 
faire  une  certaine  chose,  c'est  bien  moi  qui  deviens  créancier, 
mais  ce  n'est  pas  moi  qui  puis  accomplir  le  fait  stipulé  (5)  :  si  j'in- 
tente l'action  ex  stipulaiu,  il  parait  qu'ici  encore  une  prœscripUo 
est  nécessaire  (6). —  La  prœseriptio^  insérée  loeo  demonstrationis^  est 
conçue  en  termes  différents^  suivant  que  Faction  est  dirigée  c(»tre 
celui-là  même  qui  ineertim  pfomiêit^  ou  contre  un  sponsor^  ou  con- 
tre un  fidéjusseur  (7). 

Gaius  nous  apprend  que  de  son  temps  le  mot  prœseriptio  désigne 
seulement  le  moyen  qui  est  dans  l'intérêt  du  demandeur  :  omnet 
prœscriptiones  ab  aetore  profieiscuntur.  €  Autrefois,  dit-il,  il  y  en 
avait  aussi  dans  l'intérêt  du  défendeur.  Telle  était  cette  prcttcrip- 
tio  :  Ea  res  agatur,  si  in  ea  rk  FRjBJuniciuif  hsrbditati  non  fiât. 


(1)  Papiuien  parle  eOectivemeot  de  prœseriptio  reijudicùiœ.  L.  29  pr.,  D., 
De  except.  reijudic.  (44,  1). 

(2)  6aio8,IV,§130. 

(3)  Voy.,  ci-desBut,  p.  189  et  i»0. 

(4)  Gaius,  IV,  §131. 

(5)  Voy.,  ci-dessus,  p.  244  et  245. 

(6)  Gaiui,lV,§§134  et  135. 

(7)  Gains,  IV,  §§  186  et  137. 
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EUâ  96  présaote  «ûourd'lioi  sous  forme  d'exception^  nunc  m  ^- 
ciem  exceptimts  deducta  ^U  ;  et  elle  a  lieu  lorsque  celui  qui  se  pré- 
tend héritier  veut  laire  préjuger  la  question  d'hérédité,  prœjudi' 
cium  herediiatifacit,  en  exerçant  une  autre  action  que  la  petitio  hère- 
ditaiùf  par  exemple  en  revendiquant  des  objets  particuliers...  (1). 
—  Tant  que  le  système  des  actions  de  la  loi  a  été  en  vigueur^  il 
n'y  avait  point  d'exceptions  (3).  Les  exceptions  ont  pris  naissance 
avec  le  système  formulaire.  Nous  avons  déjà  vu,  en  parlant  de 
l'extinction  des  ohligations,  que,  même  après  l'abrogation  du  sys- 
tème formulaire,  il  peut  encore  y  avoir  intérêt  à  distinguer  les 
exceptions  ^  les  autres  moyens  de  défense  (3). 

DÉTAOS  SUR  LES  PRINCIPALKS  EXCEPTIONS. 

Celui  qui  s'oblige  par  stipulation  sous  Tempire  de  la  crainte,  du 
dol  ou  de  l'erreur,  celui-là  est  tenu  en  droit  civil,  et  la  condictio 
sera  valablement  intentée  contre  lui.  Mais  il  est  inique  qu'il  soit 
condamné  :  en  conséquence,  on  lui  donne  une  exception  metûs 
cottfd,  ou  doli  malt\  ou  in  factura  composiia^  pour  repousser  l'ac- 
tion (4). 

Les  exceptions  dont  il  s'agit  ne  servent  pas  seulement  à  repous- 
ser l'action  in  personam  :  elles  peuvent  également  être  employées 
par  le  défendeur  à  l'action  m  rem.  Titius^  par  la  violence  ou  par 
le  dol,  m'amène  à  lui  manciper  une  chose  :  s'il  la  revendique  en- 
suite contre  moi,  j'aurai  une  exception  pour  le  repousser.  —  Gains, 
à  ce  propos,  cite  une  autre  exception  :  «  Si  sfdemment  vous  ache- 
tez d'un  non-possesseur  un  fonds  litigieux,  et  qu'ensuite  vous  le 
demandiez  au  possesseur,  il  vous  opposera  une  exception  au 
moyen  de  laquelle  vous  serez  complètement  repoussé  p  (5). 
Justinien  a  modifié  les  anciens  principes  sur  l'acquisition  des 

(1)  Galas,  lY,  §133.  Comp.  le  même  Gaius,  L.  i  §  1,  D.^  Famil.  ercisc. 
(10,2). 

(2)  Gains,  IV,  §  lOS. 

(3)  Voy.,ci-de86a8,  p.416  el  417. 

(4)  lost.,  S 1  De  except. 

(5)  Gains,  IV,  §  117. 
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choses  litigieuses.  Dans  le  droit  de  Justinieo,  une  certaine  diose 
étaQt  l'objet  d'un  procès.entre  deux  personnes,  qne  je  l'acquière  du 
demandeur  ou  du  défendeur,  que  je  l'acquière  sciêns  ou  ignoranSs 
dans  tous  les  cas  l'acquisition  est  nulle  (1). 

L'exception  nietûs  ne  fait-elle  pas  double  emploi  avec  l'exoq^ 
tion  doit  mali?  On  pourrait  le  croire  :  car  celui  qui  s'oblige  envers 
vous  sous  l'empire  de  la  crainte  que  vous  lui  inspirez  pourra  cer- 
tainement vous  opposer  avec  succès  l'exception  doli  mali.  L'excq^- 
tion  metûs  est  cependant  fort  utile,  parce  que  le  défendeur  l'in- 
voquera dans  certains  cas  où  il  ne  pourrait  pas  invoquer  l'excep- 
tion de  dol  :  Metûs  causa  exceptionem,  dit  Ulpien,  Cassius  mm  pnh 
posueraiy  contentus  doli  exeeptione^  quœ  est  generalis.  Sed  utilius  vi- 
sum  estj  etiam  de  metu  opponet^  exceptionem,  Etenim  distat  aliquid 
a  doli  exceptione^  quod  exceptio  dolipersonam  complectitwr  ejus  qui 
dolo  fecit  ;  enimvero  metûs  causa  exceptio  in  rem  scripta  est  ;  Si  in  ka. 
RE  NiHiL  METUS  CAUSA  FACTUM  EST...  (2).  L'cxccptiou  de  dol,  comme 
le  dit  le  même  Ulpien,  est  ainsi  conçue  :  Si  in  ea  bs  nihil  dolo 
MALO  ACTORis  FACTUM  EST.  DoccTc  içitup  débet  is  qui  objicit  excep- 
tionem^ dolo  malo  actoris  factum;  née  sufficiet  ei  ostendere  in  re  esse 
dolum,  Aut,  sidterius  dicat  dolo  factum^  eorum  personas  specialiter 
debebit  enumerare,  dummodd  hœ  sint  quarum  dolus  noceat  (3).  Ces 
derniers  mots  font  allusion  à  la  règle  d'après  laquelle^  Titius  ayant 
commis  un  dol  à  mon  égard,  je  puis  opposer  l'exception  doli  nur/i, 
non-seulement  à  Titius,  mais  à  son  ayant  cause  à  titre  gratuit, 
légataire,  donataire,  etc.  (4). 

Le  texte  des  Institutes  (§  1  h.  Tit.)  suppose  un  honmie  qui  a  fait 
une  promesse  errore  lapsus,  sous  l'empire  d'une  erreur.  Il  ne  s'a- 
git pas  d'une  erreur  qui  exclut  tout  accord  de  volontés  :  car  alors 
le  contrat  serait  radicalement  nul  (5).  Il  s'agit  d'une  erreur  qui  a 
déterminé  le  promettant  à  s'obliger.  Par  exemple,  je  crois,  à  tort, 
être  votre  débiteur,  et  vous  croyez  à  tort  être  le  débiteur  de  Ti- 
tius ;  sur  votre  ordre,  je  promets  à  Titius  ce  que  je  crois  vous  de- 

(1)  L.  4,  C,  Dt  HHgiosis  (8,  37). 

(«)  L.  4  I  33,  D.,  De  doli  mali  et  met.  excepi.  (44,  4). 

(3)  L.2%i  eod.  Tit. 

(4)  L.  4  §§  27-31  co</.  TU, 

(5)  Io8t.,§  Î5  Dcinufil.  stipulât,  (III,  19);  ci-des8a8,p.  220. 


Digitized  by 


Google 


PRlNCaPAlES  EXCEPTIONS.  657 

voir  :  la  Yérité  étant  ensuite  reconnue,  ci  Titius  me  poui^uit,  je 
le  repousserai  par  l'exception  de  dol  (1). 

L'exception  in  factum  composiia  dont  parle  le  texte  des  Institu- 
tes  sera  donnée,  suivant  les  circonstances,  lorsqu^il  y  aurait  in- 
convénient à  donner  l'exception  de  dol^  comme  par  exemple  si 
le  demandeur  est  Tascendant  ou  le  patron  du  défendeur  (2)  :  alors 
on  exposera  les  faits  sans  les  qualifier. 

Titius  a  stipulé  de  vous  une  certaine  somme,  comme  allant 
vous  la  prêter,  et,  en  déiîuitive,  i)  ne  vous  a  pas  compté  les  écus  : 
il  est  certain  que  vous  êtes  tenu  ex  stipulatione^  et  qu'il  a  contre 
vous  la  condictio.  Mais,  comme  il  serait  ini(|ue  que  vous  fussiez 
condamné,  on  admet  que  vous  devez  vous  défendre  par  l'excep- 
tion non  numerafœ  pecum'œ  (3). 

Nous  avons  déjà  parlé  de  celte  exception  non  numeraiœ  pecuniœ^ 
à  propos  des  obligations  littérales  (4). 

Il  parait  que,  du  temps  de  Gains,  celui  qui  s'était  engngé  d'a- 
vance, eu  vue  d  un  prêt  qu'on  ne  lui  faisait  pas^  avait  simplement 
l'exception  doli  mali.  Gains  cite  précisément  le  cas  dont  il  s'agit 
comme  exemple  d'un  cas  où  est  donnée  l'exception  de  dol  (5). 
Uipicn  lui-même  mentionne  encore  l'exception  de  dol  comme 
s'appliquant  dans  le  cas  qui  nous  occupe  (G).  Ailleurs,  il  mentionne 
bien  l'exception  non  uumeratœ  pecuniœ,  mais  dans  une  hypothèse 
où  c'est  nu  patron  qui  poursuit  son  affranchi  (7). 

Nous  savons  déjà  que  le  délai  dans  lequel  il  est  permis  d'invo- 

qyer  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ^  de  cinq  ans  a  été  réduit  à 

deux  par  Justinien.  Dans  ce  délai,  le  promettant,  s'il  n'est  pas 

.poursuivi,  doit  condicere  obligationenij  agir  contre  le  stipulant  pour 

obtenir  de  lui  acceptilatio  (8). 

(1)  L.  7  §  1,  D.,  De  doli  malt  et  inet*  except,  Voy.  un  autre  exemple  daos 
la  L.  17  pr.  eod,  TU, 

(2)  L.  4  §  16  eod,  Tit. 

(3)  iDst.,  %2  De  except. 

(4)  Ci-de»su8,  p.  295  et  296. 

(5)  Comment.  IV,  §  116  (2«  alinéa).  Voy.  aussi  le  §  119. 

(6)  L.  2  §  3,  D.,  i)e  doli  mali  et  met.  except. 

(7)  L.  4  §  16  eod.  Tit. 

(8)  Ulpien,  L.  1  pr.  et  §  1,  D.,  De  condkt,  sine  causa  (12,  7). 

II.  M 
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Par  cela  seul  que  le  défendeur  oppose  l'exception  non  numeraUe 
pecuniœ,  le  demandeur  se  trouve  dans  la  nécessité  de  prouver  qu'il 
y  a  eu  numération  des  espèces.  Du  reste,  il  en  serait  de  même  si 
le  défendeur,  qui  prétend  n'avoir  rien  re^,  opposait  l'exception 
dedol(4). 

En  général,  le  débiteur  qui  convient  avec  son  créancier  que 
celui-ci  ne  le  poursuivra  pas,  reste  néanmoins  obligé,  le  pacte  n'é- 
tant pas  au  nombre  des  modes  d'extinction  ipso  jure  des  obliga- 
tions; comme  il  serait  inique  qu'il  fût  condamné  contra  pactUmem^ 
il  a  pour  se  défendre  Texception  pacti  conventt  (2). 

Nous  savons  déjà  que,  quand  il  s'agit  d'une  obligation  oousen- 
suelle,  elle  est  éteinte  ipso  jure  par  le  pacte,  mais  pourvu  que  le 
contrat  n'ait  encore  reçu  aucune  espèce  d'exécution.  L'action  /wr/i 
et  l'action  injuriarum  sont  également  éteintes,  d'une  manière  ra- 
dicale, solo  pacto. 

A  la  différence  de  l'exception db/twia/*',  l'exception  pacft  convenu' 
est  ime  exception  in  factum  :  elle  peut  donc  être  opposée  par  le 
défendeur,  même  à  son  patron,  même  à  son  ascendant. 

Titius  prétend  que  je  lui  dois  10  sous  d'or,  ou  que  le  fonds  Cor« 
nélien  que  je  possède  lui  appartient;  sur  le  serment  qu'il  me 
défère,  je  jure  que  je  ne  lui  dois  rien  ou  je  jure  que  le  fonds  est  à 
moi.  Si  réellement  je  devais  40  sous  d'or,  je  reste  obligé  nonob- 
stant le  serment  que  j'ai  prêté;  mais,  comme  il  serait  inique  de 
permettre  à  Titius  de  soulever  la  question  de  savoir  si  de  ma  part 
il  y  a  eu  parjure,  je  me  défendrai  contre  son  action  par  l'exception 
jurisjurandi.  De  même,  si  Titius,  qui  est  réellement  propriétaire 
du  fonds  Cornélien,  le  revendique  contre  moi,  il  serait  inique  que 
je  fusse  condamné  (3). 

En  parlant  de  l'action  de  jurejurando^  nous  avons  d^à  eu  l'occa- 
sion de  parler  de  l'exception  jurisjurandi  (4).  Puisque  le  serment 

(1)  Antonin  Caracalla,  L.  3,  C,  De  non  numer.  pec,  (4,  30).  Gomp.,  d-deasos, 
p.  296. 

(2)  Inst.,  §  3  De  exce^t,  Gomp.  Gains,  IV,  §  i  16  in  fine. 

(3)  Inst.,  §  4  De  excepi. 

(4)  Voy.,  ci-dessus,  p.  537  et  *uiv. 
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prêté  par  celui  à  qui  on  le  défère  peut  produire  une  action,  à  plus 
forte  raison  a-t-on  dû  admettre  qu'il  produirait  une  exception  : 
comme  le  dit  Ulpien,  eut  dttmus  actiones^  eidem  et  exceptionem  cùm- 
peteremultà  magis  quis  dixtrit  (i).  On  comprend  que  pour  Thomme 
qui  veut  seulement  se  défendre  la  loi  soit  moins  exigeante  que 
pour  celui  qui  attaque. 

Nous  savons  déjà  que  le  Préteur,  au  lieu  de  donner  une  action 
avec  exception  jurisjurandi,  refuse  tout  simplement  l'action,  lors- 
que le  fait  du  serment  déféré  et  prêté  est  constant  pour  lui  (2). 

Lorsque  Tilius  me  défère  le  serment  et  que  je  le  prête,  certaine- 
ment on  peut  dire  qu'un  pacte  intervient  entre  nous.  Alors,  pour- 
quoi ne  pas  se  borner  à  faire  ici  une  application  de  la  théorie 
générale  des  pactes  ?  Par  exemple,  pourquoi  admettre  une  excep- 
tion particulière,  sous  le  nom  d'exceptio  jurisjurandi  ?  C'est  que, 
sll  y  a  ici  un  pacte,  sous  deux  rapports  au  moins  il  se  distingue  du 
pacte  ordinaire  : 

io  En  général,  le  simple  pacte  ne  produit  pas  d'action.  Ici  au 
contraire  le  Préteur  admet  la  possibilité  d'une  action  résultant  du 
serment  déféré  et  prêté. 

2®  11  y  a  des  personnes  qui  ne  pourraient  pas  faire  usage  de 
l'exception  pacêi  conventi  et  qui  peuvent  au  contraire  employer 
l'exception  jurisjurandi.  Supposons  duo  rei  promiltendi  non  socii  : 
si  le  créancier  a  fait  avec  l'un  d'eux  un  pacte  de  non  petendo , 
même  in  rem,  l'autre  n'aura  pas  l'exception  pacti  conventi  pour  se 
défendre  contre  Faction  du  créancier;  si  au  contraire,  le  créancier 
ayant  déféré  le  serment  à  l'un  des  duo  rei,  celui-ci  a  juré  qu'il  n'y 
a  point  obligation,  quel  que  soit  celui  des  deux  que  le  créancier 
attaque,  son  action  pourra  être  paralysée  au  moyen  de  Texception 
jurisjurandi  (3). 

Lorsqu'une  sentence  a  été  rendue,  si  l'un  des  plaideurs  intente 
contre  l'autre  une  action  qui  soulève  de  nouveau  la  question  déjà 
jugée,  cette  action  pourra  être  repoussée  par  Vexceptio  (ou  prœs- 


(1)  L.  156§1,  D.,  Dereg.jur, 

(2)  L.  9  pr.,  D.,  Dejurejur,  (12,  2). 

(3)  Voy.,  ci-dessus,  p.  262,  264  et  265. 
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criptio)  retjudicatœ  (1).  Res  judicata  pro  veritate  accipitur.  Ce  qui 
a  fait  admettre  cette  maxime  et  Texception  qui  sert  à  la  réaliser, 
ce  n'est  point,  nous  l'avons  déjà  remarqué,  le  défeir  de  faire  pré- 
valoir Téquité  et  la  bonne  foi;  c'est  une  considération  d'un  ordre 
tout  différent,  une  considération  d'intérêt  social.  Comme  le  dit 
Paul,  singvlis  contraversits  singulas  actiones  unumque  judicati  fi- 
nemsufficerey  probabili  ratimeplacuit^  ne  aliter  modus  litiummulti- 
plicatus  summam  atque  inexplicabilem  faciat  diffiaUtatenij  maxime 
si  diversa  pronundarentur  (2) . 

La  chose  jugée  est  réputée  la  vérité;  mais  c'est  une  vérité  pure- 
ment relative.  Pour  que  l'exception  reijndicatœ  puisse  être  oppo- 
sée, il  faut  que  ce  soit  exactement  la  même  question  déjà  jugée 
qui  se  trouve  soulevée  de  nouveau  :  generaliter  (ut  Jtdianus  définit) 
exceptio  rei  judicatœ  obstat  quotiens  inter  easdem  personas  eadem 
quœstio  revocaiur^  vel  alio  génère  judicii  (3).  En  d'autres  termes^  il 
doit  y  avoir  identité  d'objet,  idem  corptUj  quantitas  eadem,  idem 
Jus,  et  il  dojt  y  avoir  identité  de  parties,  eadem  conditio  perso- 
narum  (4).  Une  troisième  condition  est  encore  nécessaire  :  dans  les 
deux  procès  nous  devons  trouver  eadem  causa  petendi  :  si,  après 
vous  avoir  demandé  10  sous  d*or  comme  prix  d'une  vente  que  je 
vous  aurais  faite,  je  vous  demande  iO  sous  d'or  que  je  prétends 
vous  avoir  prêtés,  évidemment  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'exception  rei 
^vdicatœ. 

Toutefois,  en  ce  qui  concerne  cette  dernière  condition,  eadem 
causa  petendi,  les  jurisconsultes  romains  font  une  distinction  :  ils 
n^exigent  pas  la  condition  dont  il  s'agit,  en  matière  d'actions 
réelles.  Chm  in  rem  agoj  non  expressâ  causa  ex  quâ  rem  meam  esse 
dicOy  omnes  causœunâpelitioneadprehenduntur  :  neque  enimamplius 
quàm  semelres  mea  esse  potest;  sœpius  autem  deberi  potest  (5).  Cette 
dernière  observation  nous  explique  pourquoi  la  formule,  de  l'ac- 
tion in  personam  contient  habituellement  une  démonstration  tandis 
que  la  formule  de  la  revendication  n'en  contient  point.  Faut-il  donc 


(1)  lOBt,  §  5  De  except. 

(2)  L.  6,  D.,  De  exe,  rei  jud,  (44,  2). 

(3)  Dlpien,  L.  7  §  4  eod.  Tit. 

(4)  LL.  12, 13  et  U  pr.  eod  TU. 

(5)  Paul,  L.  14  §  2  eod,  Tit. 


Digitized  by 


Google 


PRINCIPALES  EXCEPTIONS.  66i 

admettre,  d'une  manière  générale^  que,  si  j*ai  une  fois  revendiqué 
contre  vous  une  certaine  chose,  je  ne  pourrai  certainement  plus  la 
revendiquer  encore  contre  vous  sans  m'exposer  à  être  repoussé 
parTexception  mjWtca^(3P?Non  :  le  principe  posé  en  cette  ma- 
tière comporte  deux  restrictions,  qui  réduisent  presqu'à  néant  sa 
valeur  pratique  : 

i"*  Si,  après  que  j'ai  déjà  revendiqué  contre  vous,  survient  a 
mon  profit  une  cause  d'acquisition  nouvelle,  je  n'ai  pas  à  craindre 
que  vous  repoussiez  par  l'exception  rei  judicatœ  ma  nouvelle  ac- 
tion. Si  forte  petiero  fundum  vel  hominem,  dit  Ulpien,  mox  alia 
causa  nova  post  petitionem  mihi  accesserit,  quœ  mihi  dominium  tri* 
àuat,  non  me  repellet  ista  exceptio...  Et  ideô,  si  forte  sub  conditione 
res  legata  mihi  fuerit,  deindè  medio  tempore  adquisito  dominio  petam ,  • 
mox  existente  conditione  legatirursîis  petam  ^  putem  exceptionem  non 
obstare  :  alia  enim  causa  fuit  prioris  dominii^  hœc  nova  nunc 
accessit  (i). 

^  Eu  supposant  même  qu'au  moment  où  j'ai  revendiqué  contre 
vous,  deux  causes  distinctes  pouvaient  m'avoir  conféré  la  pro- 
priété, si  j'ai  eu  soin  dans  la  formule  de  mon  action  d'exprimer 
que  j'entends  agir  en  vertu  d'une  de  ces  causes^  par  là  même  je 
me  suis  réservé  la  ]>ossibilité  de  revendiquer  plus  tard  en  vertu 
de  l'autre.  Si  quis  petat  fundum  suum  esse  eo  quod  Titius  eum  sibi 
tradiderity  si  posteà  aliâ  ex  causa  petat,  causa  adjectâ  non  débet  sub- 
moveri  exceptione  (2).  La  cause  était  probablement  exprimée  sou.« 
forme  de  prœscriptio  (3). 

—  Dans  l'ancien  droit,  le  défendeur  n'avait  pas  besoin  de  l'ex- 
ception rei  judicatœ  lorsqu'il  avait  déjà  été  actionné  dans  la  forme 
à^VLïïjudicium  in  personam  legitimum  :  en  effet ,  le  droit  du  de- 
mandeur se  trouvait  alors  éteint  ipso  jure  (4).  Sous  Justinien,  le 
système  dii  judicium  imperio  continens  a  prévalu  :  c'est  toujours  à 
titre  d'exception  que  le  défendeur  invoque  la  chose  jugée. 

— A  côté  de  l'exception  rei  judicatœ,  Gaius  mentionne  l'exception 

{\)h.ii%ieod.Tii. 

(2)  MÂme  L.  11>  §  2.  Comp.  la  L.  14  §  2,  déjà  citée  :  cùm  in  rem  ago  nmi 
expreud  cautd 

(3)  Voy.  M.  de  Sayigny,  System,  t.  VI,  §  300  et  appendice  xrii. 

(4)  Qa\m,  1U,§§  iSO  et  i81  ;  IV,  §§  10M08. 
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rei  injudicium  ded%ictœ  (i).  Voici  des  applications  de  cette  dernière 
exception  ;  Primus  et  Secundus  sont  tenus  envers  moi  en  qualité 
de  duo  rei  prcmittendi ;  je  poursuis  Primus  par  xmjudicium  impe- 
rio  continens  ;  puis,  avant  même  que  la  sentence  n'ait  été  rendue, 
m'apercevant  que  Primus  est  insolvable,  j'actionne  Secundus  :  Se- 
cundus me  repoussera  par  l'exception  rei  in  judicivm  deductœ.  De 
même,  je  me  fais  délivrer  une  formule  d'action  contre  Titius,  et  ici 
encore  il  s'agit  d*un  judicium  imper io  continent;  le  Préteur  sort 
de  charge  avant  que  je  n*aie  obtenu  sentence  :  si  je  veux  exercer 
contre  Titius  une  nouvelle  poursuite,  il  m'opposera  l'exception  rei 
m  judicium  deductœ. 

L'exception  rei  in  judicium  deductœ  a  ce  que  les  Allemands  ap- 
pellent une  fonction  purement  négative^  c'est-à-dire  que  son  effet  se 
borne  à  empêcher  le  renouvellement  d'une  poiu^uile  déjà  exercée. 
L'exception  rei  judicatœ  parait  n'avoir  eu  à  l'origine  que  cette 
fonction  ;  mais,  du  temps  des  jurisconsultes,  elle  a  de  plus  une 
fonction  positive ^  c'est-à-dire  qu'elle  peut  servir  non-seulement  à 
celui  qui  veut  exclure  un  nouveau  procès,  mais  encore  à  celui  qui 
veut  profiter  de  ce  qui  a  été  jugé  sur  l'ancien.  Exemple.  J'ai  re- 
vendiqué contre  vous  le  fonds  Cornélien,  et  j'ai  triomphé,  le  juge 
m'en  a  déclaré  propriétaire:  si  aujourd'hui  vous  revendiquez 
contre  moi  ce  même  fonds  Cornélien,  je  vous  repousserai  par  l'ex- 
ceptiou  rei  judicatœ.  Ici  évidemment  il  ne  s'agit  pas  de  vous  em- 
pêcher de  me  poursuivre  deux  fois  ;  il  s'agit  d'invoquer  contre 
vous  une  qualité  de  propriétaire  que  le  juge  du  premier  procès 
m'a  reconnue.  C'est  ce  qu'on  appelle  la  fonction />ost/e>;e  de  l'excep- 
tion. 

—  Un  débiteur  qui  a  été  absous  inique  ne  peut  pas  être  pour- 
suivi de  nouveau  pour  la  même  dette  ;  mais  ne  reste-t-il  pas  obligé 
naturellement?  L'affirmative  semble  bien  résulter  de  ce  texte  de 
Paul  :  Julianus  verum  debitorem  post  litem  contestatam  manente  ad- 
hùc  judicio ,  negabat  solventem  repetere  posscj  quia  nec  absolutus  nec 
condemnatus  repetere  posset  :  licet  enim  absolutus  sit,  naturâ  tamen 
débiter  permanet  (2).  Cependant  il  ne  me  parait  pas  possible  d'ad* 


(1)  Comment.  III,  fi  iSi;  Comment.  IV,  §§  106  et  107,  §  !2i. 

(2)  L.  60  pr.,  D.,Decondict,  indeb,  (12,  6).' 
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mettre  d'une  manière  générale  qu'il  soit  permis  à  un  homme  de 
dire  :  aTitius  est  obligé  naturellement  envers  moi  :  car,  s'il  a  été 
absous  sur  la  poursuite  que  j'ai  dirigée  contre  lui,  c'est  à  tort,  il 
était  verus  debitor.  d  Une  pareille  proposition  est  évidemment  in- 
compatible avec  le  res[)ect  dû  à  la  chose  jugée.  Ou  le  texte  de 
Paul  a  été,alléré,  ou  bien  il  se  réfère  uniquement  à  des  cas  où  il 
ne  peut  pas  y  avoir  contestation  sur  l'existence  de  la  dette  du  dé^ 
fendeur,  par  exemple  au  cas  où  il  a  été  absous  pour  plus-pétition 
commise  par  le  demandeur  (1). 

—  Comme  le  dol,  comme  la  violence,  comme  le  serment,  la 
chose  jugée  peut  produire,  suivant  les  cas,  une  action  ou  une  ex- 
ception. Si  j'ai  obtenu  un  jugement  contre  une  personne  qui  au- 
jourd'hui nie  avoir  été  condamnée^  j'emploierai  contre  elle  l'ac- 
tion yt^c^zea/t,  et  nous  savons  déjà  que  cette  action  est  du  nombre  de 
celles  qui  sont  données  au  double  adversiis  inficiantem  (2). 
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Suivant  le  point  de  vue  auquel  on  se  place,  on  peut  classer  di- 
versement les  exceptions.  Voici  cinq  classifications  distinctes,  que 
nous  allons  étudier  successivement  : 

I.  On  peut  considérer  les  exceptions  au  point  de  vue  de  leur  ori- 
gine. Les  unes  ont  été  établies  par  des  lois  ou  par  des  actes  ayant 
la  même  autorité,  les  autres  par  le  Préteur  :  Quœdam  e  legibus  vel 
ex  lis  qiKP  legis  vicem  obtinent,  vel  ex  ipshts  Prœtoris  jurisdictione 
substantiam  capiunt  (3).  —  Gomme  exemples  d'exceptions  établies 
par  des  lois,  nous  pouvons  citer  l'exception  nisi  bonis  cessent^  ré- 
sultant de  la  loi  Julia  sur  la  cession  de  biens  (4),  et  l'exception  de 
la  loi  Cincia  sur  les  donations.  Les  actes  quœ  legis  vicem  obtinent, 


(1)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Machelard,  />c* o6/i^<i/iofw  nainrelies  en  droit  >o- 
main,  p.  426  et  suiv. 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  p.  370  et  p.  475. 

(3)  Inst.,  S  7  De  except.  Conop.  Gaius,  IV,  §  118  in  fine, 

(4)  iMt.,  §  40  De  action.,  et  §  4  in  fine  De  replient.  (IV,  44).  Comp.,  ci- 
dessus,  p.  608  et  609. 
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dont  parle  le  texte  des  Institutes^  sont  les  Sénatnsconsultes  et  les 
Constitutions  impériales.  Nous  connaissons  les  exceptions  qui  dé- 
.  rivent  des  Sénatusconsultes  Trébellien  (exception  restitutœ  hère' 
dùatis)^  Velléien  et  Macédonien.  Enfin,  comme  exception  résul- 
tant de  Constitution  impériale,  on  peut  citer  celle  au  moyen  de 
laquelle  les  fidéjusseurs  font  valoir  le  bénéfice  de  division  accordé 
par  Adrien. 

La  plupart  des  exceptions  viennent  du  droit  prétorien  :  il  suffira 
de  citer  les  exceptions  doit  malij  metûs  causa,  pacti  corwentifjurù' 
jurandi.  —  Il  est  bien  entendu  que,  sous  le  système  formulaire, 
une  exception  quelconque ,  n'eût-elle  point  une  origine  préto- 
rienne, doit  toujours  être  demandée  par  le  défendeur  au  magistrat 
qui  rédige  la  formule  :  m  jure  postulatur^  comme  le  dit  Cicé- 
ron  (4). 

II.  Considérées  au  point  de  vue  du  temps  pendant  lequel  on 
peut  les  invoquer,  les  exceptions  sont  perpétuelles  et  péremptoires, 
ou  temporaires  et  dilatoires  (2). 

L'exception  est  dite  perpétuelle  et  péremptoire  lorsqu'elle  per- 
met de  repousser  l'action,  à  quelque  époque  qu'on  l'intente.  Telles 
sont,  d'après  les  Institutes,  l'exception  doli  malt,  l'exception  me^ 
tûs  cauhd^  l'exception  pacti  conventij  lorsque  le  créancier  est  con- 
venu de  ne  jamais  exercer  son  actiou  (3].  Gains  indique,  en  outre, 
l'exception  fondée  sur  ce  qu'il  y  a  eu  contravention  à  une  loi  ou  à 
un  Sénatusconsulte  (exceptio  legis  Cinciœ,  exceptio  Senatusc.  Aface- 
doniani  ou  Velleiani),  et  l'exception  rçt  judicatœ  ou  ret  injudicium 
deductœ  (4).  —  Spécialement  à  propos  du  dol,  Paul  remarque  qu'il 
importe  beaucoup  de  distinguer  si  on  veut  s'en  prévaloir  sous 
forme  d'action  ou  sous  forme  d'exception  :  Non  sicut  de  dolo  actio 
certoiempore  finitur^  ità  etiam  exceptio  eodem  tempore  danda  est: 
nàm  hœc  fterpetuà  competit  :  cùm  actor  quidem  in  sud  potestute  ha- 
beat  quandà  utatur  suo  jure,  is  autem  cum  quo  agitur  non  habeat  po- 


(1)  De  invent.,  Il,  19. 

(2)  lust ,  §  8  Deexcept.  Comp.  Gaius,  IV,  §  lîO. 
(S)  %9Deexeept. 

(4)  Comment.  IV,  §121. 
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testaiemquandd  c(mveniatur(\).  De  là  cette  règle,  souvent  invoquée, 
même  en  droit  français  :  Temporalia  ad  agendum^  perpétua  ad  exci- 
piendum.  II  faut  se  rappeler,  du  reste,  que^  même  après  l'expira- 
tion de  l'année,  l'auteur  du  dol  est  encore  tenu  d'une  action  in 
factum^  quatenus  locupktior  foetus  est. 

L'exception  est  dite  temporalis  atque  dilatorta  lorsqu'elle'ne  doit 
nuire  au  créancier  que  pendant  un  certain  temps,  lorsqu'elle  pro- 
cure au  débiteur  un  délai.  Tel  est  le  cas  de  l'exception  pacti  con^ 
venti^  lorsque  le  créancier  est  convenu  de  ne  pas  exercer  son  ac- 
tion pendant  un  certain  temps  :  le  délai  une  fois  expiré,  rien  ne 
l'empêche  de  poursuivre  son  paiement  (2).  —  Gains  donne  encore 
un  autre  exemple  :  il  cite  l'exception  litis  dividuœ  et  rei  residuœ. 
Si  un  homme  réclame  une  partie  de  sa  chose,  qu'ensuite  pendant 
la  même  préture  il  réclame  le  reste^  il  sera  repoussé  par  l'excep- 
tion qu'on  appelle  litis  dividuœ.  De  même,  si  un  homme  qui  a  plu- 
sieurs actions  à  intenter  contre  vous,  en  intente  quelques-unes 
seulement,  afin  de  soumettre  les  autres  à  d'autres  juges,  celles-ci, 
étant  exercées  pendant  la  même  préture,  seront  repoussées  par 
l'exception  qu'on  appelle  rei  residuœ  (3). 

Supposons  qu'un  créancier  conduit  son  débiteur  devant  le  ma- 
gistrat et  demande  à  celui-ci  une  formule  d'action  :  si  le  débiteur, 
de  son  côté,  invoque  une  exception  temporalis  à  laquelle  il  a  réel- 
lement droit,  le  créancier  doit  avoir  grand  soin  de  s'arrêter,  de 
ne  pas  laisser  s'accomplir  la  litis  contestatfo.  C'est  ce  que  dit  très- 
bien  Gaius  :  Obset^andum  est  ei  cui  dilatoria  objicHur  exceptio ,  ut 
différât  actionem  :  alioquin,  si  objecta  exceptione  egerit,  rem  perdit: 
nec  enim  post  illud  tempus  quo  intégra  re  evitare  poterat,  adhùc  ei 
potestas  agendi  svperestj  re  in  judicium  deductà  et  per  exceptioncm 
peremptâ  (4).  —  Du  reste,  celte  rigueur  a  été  corrigée  par  Justi- 
nien,  qui  applique  ici  la  Gonslitution  de  Zenon  :  lorsque  le  créan- 
cier agit  ahisi  avant  l'échéance,  le  temps  qui  restait  à  courir  est 
doublé  au  profit  du  débiteur,  et  celui-ci  ne  peut  être  poursuivi  de 


<1)  L.  5  §  6,  D.,  De  doH  malt  et  met.  except, 

(2)  InsL,  §  10  (<"  alinéa)  De  excepU;  Gaius,  IV,  §  122  (l«f  alinnu). 

(3)  Comment.  IV,  §  122  m  /{/te. 

(4)  Comment.  IV,  §  1«3.  Comp.  Inst.,  §  10  («•  alinéa)  De  except. 
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nouveau,  tant  qu'il  n'a  pas  recouvré  les  frais  qu'a  pu  lui  occasioD- 
ner  la  première  poursuite  (1  ^. 

—  Il  y  avait  encore,  dans  Tancien  droit,  d'autres  exceptions  di- 
latoires, a  Les  exceptions,  dit  Gains,  peuvent  être  dilatoires,  non- 
seulement  ex  tempore^  mais  aussi  ex  personâ.  Tel  est  le  cas  des 
exceptions  cognitoriœ.  Un  homme  qui,  aux  termes  de  FÉdit,  ne 
peut  pas  donner  un  cognitory  agit  per  cognitorem,  ou  bien  un  homme 
qui  a  le  droit  d'avoir  un  cognitor  a  choisi  quelqu'un  cui  non  licet 
cognituram  suscipere  :  l'exception  cognitoria  étant  opposée,  si 
l'homme  n'a  pas  le  droit  d'avoir  un  cognitor ^  il  peut  agir  lui-même; 
si  c'est  l'individu  par  lui  nommé  à  qui  il  n'est  pas  permis  de  cogni' 
turam  suscipere^  il  ne  tient  qu'à  lui  d'agir  par  un  autre  cognitor  o\k 
par  lui-même,  et  d'échapper  ainsi  à  l'exception.  Mais^  s'il  ne  s'en 
inquiète  pas,  et  qu'il  agisse  par  le  cognitor,  il  perd  son  droit  •  (2). 
Les  individus  qui  ne  peuvent  cognituram  suscipere j  ce  sont  particu- 
lièren^nt  les  individus  notés  d'infamie  (3).  Les  femmes  ne  le  peu» 
vent  pas  non  plus,  à  moins  qu'elles  n'aient  intérêt  (^), 

Justinien  ne  parle  pas  de  l'exception  cognitoria^  mais  il  parle  de 
Yej.QjQ\Moïiprocuratoria.  «Autrefois,  dit-il,  cette  exception  pouvait 
être  opposée  au  procurator,  en  raison  de  l'infamie  du  dominus  ou  du 
procurator  lui-même.  Aujourd'hui  cela  est  tombé  en  désuétude.  » 
Dans  le  droit  de  Justinien,  ni  un  militaire  ni  une  femme  ne  peut, 
en  principe,  agir  comme /îroewra^or  (5). 

—  Lorsque  le  débiteur  a  oublié  de  faire  ajouter  à  la  formule 
d'action  délivrée  contre  lui  une  exception  péremptoire,  il  pourra 
se  faire  restituer  in  integrum,  servandœ  exceptionis  gratiâ.  Lors,  au 
contraire,  qu'il  s'agit  simplement  d'une  exception  dilatoire,  il  est 
douteux  qu'il  puisse  obtenir  Y  in  integrum  re8titutio(6).  —  Nous 
savons  déjà  que  celui  qui  paie,  n'ayant  pas  connaissance  d'une 
exception  perpétuelle  qui  existe  à  son  profit,  peut  intenter  la  «m- 
dictio  indebiti^  tandis  que  celui  qui  paie  prématurément,  ne  sa- 


(1)  In8t.,  §  10  in  fine  De  except.  Comp.,  ci-deséus,  p.  600  et  Ml. 

(2)  Comment.  IV,  §  124. 

(3)  Sentences  de  Paul,  I,  ii,  §  1  ;  Fragm.  du  Vatican,  §  324. 

(4)  Sent,  de  Paul,  I,  u,  §  2. 

(5)  \nBi,,%iiDeexcepf. 

(6)  Gaius,  IV,  §  125. 
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chant  pas  qu'il  pourrait  se  défendre  par  une  exception  temporaire, 
n'a  aucune  répétition  à  exercer  (I). 

—  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  exceptions  temporaires  la 
prœscriptio  fori  ou  exception  d'incompétence  (2),  L'exception  tem- 
poraire ayant  été  insérée  dans  la  formule  et  reconnue  fondée  par 
le  juge,  le  demandeur  a  déduit  tout  son  droit  in  judicium^  et,  par 
conséquent,  il  ne  peut  pas  renouveler  sa  demande.  Au  contraire, 
quand  il  s'agit  de  la  prœscriptio  fori,  le  juge  reconnaissant  Tin- 
compétence  du  magistrat  qui  a  délivré  la  formule,  il  se  trouve  que 
rien  n'a  é\é  àéàmi  in  judicium,  —  Je  suis  disposé  à  croire  que 
sous  ce  rapport  la  prescription  ou  exception  ne  herediiati  prœjudi- 
cium  fiât  (3)  devait  être  traitée  comme  la  prœscriptio  fori, 

m.  Considérées  au  point  de  vue  des  personnes  qui  peuvent  les 
invoquer,  les  exceptions  sont  rei  cohœrentes  ou  personœ  cohœren- 
tes.  a  Les  exceptions  accordées  au  débiteur,  dit  Justinien,  profi- 
tent aussi  la  plupart  du  temps  à  ses  fîdéjusseurs.  C'est  à  bon  droit  : 
car  ce  qu'on  leur  demande,  on  le  demande  en  quelque  sorte  au 
débiteur  lui-même,  puisque  par  l'action  de  mandat  il  sera  tenu 
de  rendre  ce  qu'ils  auront  payé  pour  lui.  En  conséquence,  si  un 
créancier  est  convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  réclamer  la 
somme  due,  on  admet  que  Texception  pacii  conventi  ^vo&iera.  même 
à  ceux  qui  se  sont  obligés  pour  ce  débiteur,  comme  si  le  créancier 
était  convenu  avec  eux  de  ne  pas  leur  réclamer  la  somme.  —  Tou- 
tefois il  y  a  certaines  exceptions  qui  ne  sont  pas  données  aux  fîdé- 
jusseurs. Ainsi,  lor^ue  le  débiteur  a  fait  cession  de  biens,  s'il  est 
poursuivi  par  le  créancier,  il  se  défend  au  moyen  de  l'exception 
nisi  bonis  cessent;  mais  cette  exception  n'est  pas  donnée  aux  fidé- 
jusseurs,  attendu  que  celui  qui  fait  obliger  des  tiers  pour  son  débi- 
teur, songe  précisément  à  pouvoir,  survenant  Tinsolvabilité  du 
débiteur,  obtenir  son  paiement  de  ceux  par  qui  il  le  fait  caution- 
ner o  (4). 

(1)  Voy.,  ci-dessus,  p.  367. 

(2)  Elle  estmentiounée  notamment  par  Ulpieo,  L.  7  pr.,  D.,  Qui  mtisd,  cog, 
(2,  8). 

(3)  Ci-dessus,  p.  654  et  655. 

(4)  Inst.,  §iDe  replicaU  (IV,  14). 
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11  ressort  du  texte  qu'en  général  l'exception  est  rei  cohœrem. 
Effectivement,  Paul  cite  comme  ayant  ce  caractère,  indépendam- 
ment de  l'exception  qui  résulte  du  pacte  fait  m  rem  avec  le  dS)!- 
teur,  les  exceptions  rei  judicatœ,  doit  mcUi,  jurisjurandi,  metûs 
camâ,  l'exception  du  Sénatusconsulte  Velléien  et  celle  du  Sénar 
tusconsulte  Macédonien.  De  même  Texception  opposable  au  pa- 
tron  qui  a  stipulé  de  son  affranchi  libertatis  onerandœ  causa  (4j. 
Enfin  Paul  ajoute  :  Idem  dicitur  si  quis  fidejussertt  pro  minore  xxr 
annis  circumscripto;  quod  si  deceptus  sit  in  re,  tune  nec  ipse  miè  ha- 
bet  auxilium  quàm  restitutus  fuerit,  nec  fidejussori  danda  est  excep- 
tio  (2).  Lldée  de  Paul  est  qu'il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le 
mineur  a  été  victime  du  dol  de  l'autre  partie  et  le  cas  où  le  contrat 
se  trouve  simplement  être  lésif  pour  lui.  Dans  le  premier  cas,  il  y 
a  lieu  à  une  exception,  qui  est  rei  cohœrens  :  c'est  sans  doute  Vex- 
ceptio  kgis  Plœtoriœ  (3).  Quant  au  deuxième  cas,  la  phrase  du  ju- 
risconsulte peut  signifier  :  i**  qu'il  ne  saurait  être  question  d'excep- 
tion pour  le  fidéjusseur  qu'après  que  le  mineur  lui-même  s'est  fait 
restituer  in  integrum;  2**  que  jamais  le  fidéjusseur  ne  pourra  op- 
poser une  exception  au  créancier.  Le  texte  se  prête  également  à  ces 
deux  interprétations,  et  chacune  a  ses  partisans.  Au  fond,  il  faut 
admettre,  et  on  admet  généralement,  que  Vin  integrum  restituHo 
accordée  au  mineur  est  la  condition  première  pour  que  le  fidéjusseur 
puisse  obtenir  une  exception,  mais  que,  même  cette  condition  étant 
remplie,  le  magistrat  refusera  le  plus  souvent  l'exception  au  fidé- 
jusseur (i). 

Pour  que  le  fidéjusseur  puisse  invoquer  le  pacte  fait  avec  le 
débiteur,  il  faut  supposer  que  ce  fidéjusseur,  s'il  payait,  aurait  un 
lecours  à  exercer  (5).  Cela  est  vrai,  en  général,  pour  les  autres 


(1)  Tottens  onerandœ  Ubertatis  cautà  pecunia  vtdetur  promitti  quoHem  suâ 
sponie  dominus  manumisit;  et  proptei^eà  vtlit  liberium  pecuniam  promittere  irf 
non  exigat eam,  sed  ut Ubertus  eum  timeat  et  obtemperet  et.  Paul,  L.  2  §  2  rn/in^ 
D . ,  Quar.  rer,  actio  non  dniur  (44,  6) . 

(2)  L.  7  §  1.  D.,  De  except,  (44, 1). 

(3)  Voy.  notre  t.  1,  p.  399  et  400. 

(4)  Voy.,  ci-dea»u8,  p.  :i38.  —  Gomp.  M.  Maohelard,  Des  obligationt  mhf 
relies  en  droit  romain,  p.  257  et  Boiv.  ;  et  M.  de  Vangerow,  Lehrbuek,  1 1, 
§§  179  et  183. 

(5)  L.  38,  D.,  Depactis%  14). 
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exceptions  que  nous  avons  indiquées^  sauf  en  ce  qui  concerne  Tex- 
ception  du  Sénatusconsulte  Velléien  (i). 

—  Gomme  exceptions  personœ  cohœrentes^  outre  l'exception  nisi 
bonis  cesserit  que  mentionne  le  texte  des  Institutes,  on  peut  citer 
Texception  résultant  du  pacte  de  non  peiendo  fait  m  personam  (2),  et 
celle  au  moyen  de  laquelle  se  réalise  le  bénéfice  de  compétence  (3). 

rv.  Nous  avons  distingué  la  bonorum  possessio  edigtalis  et  la 
honorum  possessio  begrstaus  (4).  Nous  trouvons,  dans  la  matière  des 
exceptions,  une  distinction  tout  à  fait  analogue  :  Exceptiones,  dit 
Gains,  alias  in  edicto  Prœtor  habet  propositas^  alias  causa  cognità 
accommodât  (5).  On  appelle  proprement  in  factum  exceptiones  les 
exceptions  de  cette  dernière  espèce  (6). 

V.  La  plupart  des  exceptions  tendent  à  faire  prévaloir  Téquité  ; 
il  en  est  pourtant  un  certain  nombre^  nous  Tavons  dit,  qui  ont  été 
établies  dans  un  autre  but.  Les  exceptions  qui  tendent  à  faire  pré- 
valoir l'équité  n'ont  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  formule 
des  actions  de  bonne  foi  :  elles  y  sont  naturellement  sous-enten- 
dues. Les  autres,  comme  par  exemple  l'exception  reij'udicafœ,  doi- 
vent au  contraire  être  expressément  ajoutées  à  la  formule,  aussi 
bien  quand  il  s'agit  d'une  action  de  bonne  foi  que  quand  il  s'agit 
de  toute  autre  action. 

Il  est  universellement  admis  que  les  exceptions  de  la  premier^ 
classe  se  trouvent  virtuellement  comprises  dans  les  judicia  bonœ 
fidei.  D'abord  nous  avons  des  textes  qui  le  disent  pour  quelques- 
unes  de  ces  exceptions.  Ainsi,  pour  Texception  de  dol  :  doli  excep- 
tio^  dit  Ulpien,  inest  de  dote  actionij  utcœteris  bonœ  fidei  judiciis  (7). 
De  même  pour  l'exception  de  pacte  :  bonœ  fidei  judicio^  dit  Paul, 


(1)  Voy.>  ci-dessus^  p.  455  et  454. 

(2)  Cette  ezceptioD  n'apparlient  même  pas  à  l'héritier  du  débiteur  :  Paul^ 
L.  23  %\,  D.,Depact, 

(3)  L.  7  pr.,  D.,  De  except. 

(4)  Voy.,  ci-des8u9^  p.  96  et  suiv. 

(5)  Gomment  IV^  §  118  (au  commencemeDt). 

(6)  Comp.  M.  de  Savigoy,  System,  U  V^  §  227^  uole  ù, 
0)  L.  21,  D.,  Sol,  mairim,  (24,  3). 
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citant  Julien,  excepliones  pacti  insunt  (1).  —  U  y  a,  d'aillenrs,  dans 
la  rédaction  des  lustitutes  quelque  chose  de  remarquable.  Suppo- 
sant un  homme  qui  s'est  engagé  sur  stipulation  metu  coactus,  flolo 
inductuSy  errore  lapstis^  ou  parce  qu'il  comptait  recevoir  une  somme 
qu'il  n'a  pas  reçue,  ou  im  débiteur  avec  qui  le  créancier  est  con- 
venu de  ne  pas  le  poursuivre,  ou  enfin  un  homme  qui  a  prêté  le 
serment  que  son  adversaire  lui  déférait,  on  dit  toujours  qu'il  y 
aurait  iniquité  à  le  condamner,  inûjuumest  condemnari(î),  Eviden  - 
ment  le  juge  d'une  action  de  bonne  foi  ne  peut  pas  être  tenu  de 
sanctionner  une  iniquité. 

Mais  ne  faut-il  pas  dire  qu'en  définitive  toute  exception  est  sous- 
entendue  dans  les  actions  de  bonne  foi;  que,  par  cela  seul  que 
l'action  est  bonœ  fidci^  le  défendeur  n'a  jamais  intérêt  à  faire  in- 
sérer dans  la  formule  une  exception  quelconque?  En  ce  sens,  on 
invoque  surtout  un  texte  d'Ulpien,  qui  est  ain>i  conçu  :  Gênera- 
liter  iciendum  est  y  ex  omnibus  in  factum  exceptionibus^  doli  oriri  ex- 
ceptionem  :  quia  dolo  facit  quicumque  id  quod  quâquâ  exceptione  elidi 
potest  petit.  Nàm^  etsi  inter  initia  niliil  dolo  rnalo  facit ^  attatnen  mine 
petendo  facit  dolosè,  nisi  si  taiis  sit  ignorantia  in  eo  ut  dolo  ca^eat  3). 
Je  suppose  que  Titius  a  intenté  contre  vous  une  action  de  bonne  foi, 
par  exemple  l'action  venditi,  et  qu'il  a  succombé  ;  quelque  temps 
après,  il  forme  de  nouveau  contre  vous  la  même  demande  :  si  vous 
avez  omis  de  faire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  judi- 
catcBy  pourrez-vous  néanmoins  échapper  à  la  condanmation  en  in- 
voquant la  chose  jugée?  En  présence  du  texte  d'Ulpien»  il  semble 
que  vous  le  pourrez.  Voici,  en  effet,  le  raisonnement  que  vous  al- 
lez faire  : 

«  Titius  commet  un  dol  en  persistant  dans  sa  demande.  Si  j'avais 
songé  à  Éaire  insérer  dans  la  formule  l'exception  rei  judicatœ,  in- 
failliblement il  succomberait  :  il  y  a  dol  de  sa  part  à  vouloir  pro- 
fiter de  ce  que  j'ai  été  un  moment  distrait  ou  inattentif,  pour  me 
faire  condamner.» 

Ce  raisonnement  ne  me  paraît  pas  décisif.  La  bonne  foi,  que  le 


(1)  L.  3,  D.,  De  rescind.  vendit,  (18,  5). 

(2)  Voy.  les  §§  1-4  De  except. 

(3)  L.  2  §  5,  D.,  De  doli  mali  et  met,  except. 
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jujB^e  a  missiou  de  faire  triompher,  consiste  avant  tont  à  payer  un 
prix  de  rente  qu'on  doit  réellement.  Le  juge  appréciera  de  quel 
côté  est  le  dol.  11  n*est  nullement  enchaîné  par  la  sentence  déjà 
rendue,  puisqu'il  ne  lui  est  nullement  enjoint  d'en  tenir  compte; 
et  s'il  lui  est  démontré  que  Titius  vous  a  fait  une  vente  dont  le 
prix  est  toujours  dû  (ce  qui  suppose,  du  reste,  que  sa  première  de- 
mande n*était  pas  dans  la  forme  d'un  judtWum  legitimum),  il  n'hé- 
sitera pas  à  vous  condamner,  parce  qu*autrement  une  véritable  ini- 
quité serait  consacrée  par  sa  sentence.  —  Ce  qui  prouve  bien  que 
le  texte  d'Ulpien  ne  doit  pas  être  entendu  dans  un  sens  trop  ab- 
solu, c'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  lui-même,  à  propos  de  l'excep- 
tion metû$  :  a  11  a  paru  utile  d'établir  une  exception  metûi  à  côté 
de  l'exception  doit  malt  d  (1).  Si  réellement  il  y  avait  toujours  dol 
de  la  part  du  demandeur  qui  attaque  un  homme  garanti  par  une 
exception  quelconque,  il  serait  impossible  de  concevoir  que  l'ex- 
ception metûs^  une  fois  établie,  ne  pût  pas  toujours  être  rempla- 
cée par  l'exception  doit  malt.  —  11  est  si  vrai  qu'on  ne  commet 
pas  un  dol  par  cela  seul  qu'on  renouvelle  une  demande  déjà  for- 
mée, que  Vexceptio  rei  judiccUœ  nous  est  présentée  comme  pouvant 
être  quelquefois  paralysée  au  moyen  de  la  replicatio  doUmali  (2). 


DES  RÉPLIQUES. 


La  réplique  est  à  l'exception  ce  que  l'exception  est  à  l'action. 
De  même  que  le  défendeur  qui  contredit  positivement  Tm^m- 
tto,  la  prétention  du  demandeur,  n'a  pas  besoin  d'une  exception, 
de  même  le  demandeur  qui  combat  directement  l'exception  comme 
n'étant  pas  fondée  n'a  point  besoin^ d'une  réplique.  La  réplique  est 
nécessaire  au  demandeur  qui  veut  paralyser  Texception  par  un 
moyen  détourné. 

Gomme  Gains  a  donné  une  idée  un  peu  étroite  de  l'exception^ 
de  même  il  donne  une  idée  un  peu  étroite  de  la  réplique  lorsqu'il 


(1)  L.  4  §  33  eod.  Tit.  Voy.,  ci-deàbu^,  p.  650. 

(2)  Sévère  et  Anlonin,  L.  :>,  G..  De  judicits  (3,  1). 
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dit  :  Interdùm  evenit  ut  exceptio^  quœ  prima  fade  justa  videahiTy 
inique  noceat  actori,  Quod  cùm  accidat,  aliâ  adjeciione  opus  est  adju- 
vandi  actoris  gratiâ  :  quœ  adjectio  repugatio  vocaiuTy  quia  per  eam 
replicatur  atque  resolvitur  vis  excepti<mi8{i),  La  réplique  n'a  pas 
toujours,  essentiellement^  pour  but  et  pour  résultat  de  £aire  triom- 
pher l'équité. 

Gains  donne  deux  exemples  de  répliques.  Le  premier  seul  a 
été  reproduit  aux  Insdtutes. 

!•'  exemple.  Je  conviens  avec  vous  de  ne  pas  vous  demander  la 
somme  que  vous  me  devez  ;  quelque  temps  après,  nous  faisons  un 
pacte  en  sens  contraire,  nous  convenons  que  je  vous  deman- 
derai la  sonmie.  Si  je  vous  poursuis,  vous  pourrez  m'opposer 
sous  forme  d'exception  le  pacte  de  non  petendo  :  nonobstant  le 
deuxième  pacte,  il  reste  vrai  que  je  suis  convenu  de  ne  pas  voas 
poursuivre.  Mais^  comme  il  serait  inique  que  je  fusse  ainsi  exclu 
par  l'exception^  eu  vertu  du  deuxième  pacte  on  me  donne  cette 
réplique  :  si  nonposteà  convenerit  ut  eam  pecuniam  petere  liceret.  — 
Le  premier  pacte^  ayant  été  fait  in  rem^  aurait  profité  au  fidéjas* 
seur  :  le  deuxième,  auquel  ce  fidéjusseur  n'est  pas  intervenu, 
pourra-t-il  lui  nuire,  paralyser  le  bénéfice  de  Texceplion  qu'il 
avait  acquise?  La  question  est  délicate;  et,  si  les  jurisconsultes  ro- 
maius  paraissent  n'avoir  pas  été  d'accord  sur  la  solution  (2),  il  n'y 
a  point  lieu  de  s'en  étonner. 

^  exempk.  Un  argentarius  réclame  Je  prix  d'une  chose  vendue 
aux  enchères.  On  lui  oppose,  comme  exception,  que  l'acheteur  ne 
doit  être  condanmé  qu'autant  que  tradition  lui  aurait  été  faite.  En 
elle-même,  l'exception  est  fondée  ;  mais,  si  lors  de  la  vente  il  a 
été  dit  que  la  chose  serait  livrée  à  l'acheteur  quand  il  aurait  payé 
le  prix,  Vargentarius  pourra  invoquer  avec  succès  cette  réplique  : 
aut  si  prœdictum  est  ne  aliter  emptori  res  traderetur  quàm  sipretium 
emptar  solverit. 

Voici  encore  d'autres  répliques  : 

Nous  connaissons  la  replicatio  rei  venditœ  et  traditœ^  qui  paralyse 


(i)  Comment.  IV,  §  126  (au  commencemeut).  Comp.  Inst,  pr.  De  replkat. 
(IV,  U). 
(5)  Comp.  Paul,  L.  27  §  2,  et  Furiiis  Anlhianus,  L.  «2,  l).,Depactis  (2, 14\ 
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TexceptioB  justi  dominii  opposée  par  le  défendeur  à  la  Publi- 
cieDne(i). 

Je  suppose  que  Titius  revendique  ccmtre  vous  le  fonds  Cornélien 
et  qu'il  succombe  ;  il  trouve  cependant  moyen  de  se  mettre  en  pos- 
session^ et  alors  vous  intentez  contre  lui  Faction  Publicienne  :  s'il 
vous  oppose  VefLcepûoii  justi  dammii,  vous  la  paralyserez  au  moyen 
de  la  replicatio  rei  judicatœ. 

Enfin  je  suppose  que  Titius  a  intenté  contre  vous  l'action  hypo- 
thécaire, au  sujet  du  fonds  Cornélien  ;  le  juge  a  reconnu  et  pro- 
clamé qu'il  a  effectivement  hypothèque  sur  le  fonds,  et  néanmoins 
il  vous  a  absous  comme  ne  possédant  point.  Aujourd'hui  Titius  est 
en  mesure  de  prouver  que  vous  possédez  le  fonds  Cornélien  :  que 
peut-il  faire?  Il  peut  intenter  l'action  hypothécaire;  et,  si  vous  lui 
oppose?,  l'exception  m  judicatœ^  il  répliquera  :  si  secundiim  me 
judicatum  non  est  (2}. 

Il  est  à  remarquer  que  la  replicatio  doli  n*est  jamais  admise  con- 
tre l'exception  de  dol.  En  effet,  flit-il  démontré  au  juge  que,  s'il  y 
a  dol  du  demandeur,  il  y  a  aussi  dol  du  défendeur,  ce  ne  serait 
pas  une  raison  pour  donner  gain  de  cause  au  demandeur  (3). 

— -  Comme  la  réplique  est  opposée  à  l'exception,  de  même  à 
la  réplique  peut  être  opposée  une  duplique,  à  la  duplique  une 
triplique,  etc.  (4).  Voici  l'exemple  d'une  duplique  :  a  Une  femme 
non  autorisée  de  son  tuteur  a  donné  à  un  Latin,  non  mortis  causa  (5) , 
im  fonds  stipendiaire,  avec  tous  les  accessoires  nécessaires  à  l'ex- 
ploitation. La  donation  se  trouve  parfaite  pour  le  fonds  et  pour  los 
autres  objets  nec  mancipi.  Mais,  ^^  ce  qui  concerne  les  esclaves  et 
les  animaux  quœ  collo  vel  dorso  domantur,  ils  n'ont  pas  pu  être  usu- 
capés  (6).  Si  pourtant  la  femme  n'a  pas  changé  de  volonté,  le  Latin 
aura  la  duplicatio  doli  :  en  effet,  de  ce  que  la  loi  Cincia  se  trouve 
écartée  par  la  mort  de  la  donatrice,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  Latin 


(1)  Ci-des8U8,  p.  504. 

(2)  Marcien,  L.  16  §  5,  D.,  De  pignor.  et  hyp,  (20,  1). 

(3)  Ulpien,  L.  4  §  13,  D.,  De  doli  malt  et  met.  except,,  et  L.  156  pr.,  D  , 
Dereg,jur, 

(4)  Gaius,  IV,  §§  127-1?9;  lost.,  §§  1-3  De  repltcat. 

(5)  Le  Latin  JoDien  n'a  pas  le  jus  capiendi  mortis  causa. 

(6)  Voy.  Gains,  II,  §  47;  Fragm.  du  Vatican,  §  1;  et  notre  t.  ï,  p.  549. 

rr.  43 
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recueille  mortis  causa  ce  qui  lui  a  été  donné  à  un  autre  titre  »  (1). 
Voici  ce  que  nous  avons  dans  l'espèce  :  Revendication  intentée  con- 
tre le  donataire  par  l'héritier  de  la  donatrice;  exceptioam  donatŒ 
et  traditœ;  replicatio  legis  Cinciœ;duplicatio  dolù 

Une  antre  duplieatio  est  mentionnée  dans  un  texte  du  IMgette  (i), 
qui  parle  mal  à  propos  de  tripUcatio. 


DES  INTERDITS. 


En  vertu  de  son  imperium^  et  pour  faire  régner  l'ordre  dans  la 
cité,  le  magistrat  a  pu  très-anciennement  suppléer  aux  lacunes 
du  droit  civil,  en  promulguant  une  règle  spéciale  sur  les  points 
que  le  droit  civil  n'avait  point  prévus.  Cela  se  présente  surtout  aa 
sujet  des  choses  dtvini  ou  publieijurù.  Un  particulier  ne  peut  pas 
avoir,  en  ce  qui  concerne  ces  choses,  un  droit  véritable,  donnant 
lieu  inunédiatement  à  une  action  quand  il  est  violé.  8i  on  rem- 
pèche  d'en  user  comme  il  est  convenable,  il  s'adressera  au  Pré- 
teur, lequel  alors  promulguera  un  ordre  ou  une  défense  dont  la 
violation ,  comme  celle  d'une  loi,  pourra  donner  lieu  à  une  ac- 
tion. Ainsi  encore  la  possession  en  elle-même  n'est  point  protégée 
par  le  droit  civil;  mais  évidemment  celui  qui  possède  une  chose 
ne  doit  pas,  par  cela  seul  qu'il  est  hors  d'état  de  prouver  sa  pro- 
priété, pouvoir  être  impunément  troublé  ou  dépouillé  par  le  pre- 
mier venu.  Le  Préteurinterviendra  donc  également iciy  en  l'absence 
de  toute  règle  posée  par  le  droit  civil,  pour  faire  respecter  une  pos- 
session paisible.  —  A  l'origine,  le  Préteur,  chaque  fois  qu'on  re- 
courstit  à  lui,  rendait  un  interdit  particulier,  eu  égard  aux  circons- 
tances de  l'afifaire  qui  se  présentait.  Plus  tard,  il  prit  l'habitude 
d'indiquer,  d'une  manière  générale,  dans  son  Edit,  les  principaux 
cas  où  il  donnerait  ainsi  un  interdit.  Ilu  reste,  que  l'interdit  ait  été 
donné  conformément   à  une  promesse  générale  contenue  dans 


(1)  Frùgm.  du  Vatican,  §259. 

(2)  L.l%\  De  curai.  fUrioso  (27,  10). 
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VEdit,  ou  qu'il  ait  été  donné  en  vue  d'no  cas  particaler  que  TEdit 
n'avait  point  préYU,  dans  les  deux  hypothèses  la  partie  qui  se 
trouve  avoir  violé  la  règle  posée  dans  l'interdit  est  soumise  à  une 
action.  —  Enfin  il  arrive  même  une  époque  où,  saos  qu'il  j  ait 
violation  d'une  loi  ni  d'une  disposition  générale  de  l'Ëdit,  le  ma- 
gistrat prend  sur  lui  de  donner  immédiatement  une  action  à  k 
partie  qui  la  demande,  en  négligeant  le  préliminaire,  d'abord 
indispensable^  de  l'interdit. 

Du  temps  de  Gaius,  le  magistrat  donne  txtcate  des  interdits  :  Cer- 
fis  ex  cousis  Prœtcr  aut  Proconsul  prmcipaiiter  auctori totem  suam 
finiendis  controoersiis  interponit..,  ;  et  insummâ  autjubet  aUquid 
fieri  aut  fieri  prohibet.  Formula  autem  verborum  et  conceptiones 
quibus  in  eâ  re  utitur, interdicta  deo^etave  vocantur.,*  Nec  tamen,cvm 
quidjusserit  fieri  oui  fieri  prohibuerit,  stotim  peradum  est  nego- 
tium  tsedadjudicem  recuperatoresve  iiur^  et  ibieditis  formulis  quœ- 
ritur  an  aliquid  adversùs  Prœtoris  edictum  factum  sit,  vel  on  factum 
non  sit  quod  it  fieri  jusserit  {{).  —  Au  contraire  Jnstiuien  constate 
que  de  son  temps  il  n'y  a  réellement  plus  d'interdits:  Sequitur  ut 
dispieiamus  de  inierdictis  seu  actionibus  quœ  pro  his  exercentur. 
Erani  autem  interdicta, . .  (2) .  Quotiens  extra  ordinemjus  dicitur,  qua- 
lia  sunt  hodiè  ommia  judicia^  non  est  necetse  reddi  interdictum,  sed 
perindèjudicatur  sine  interdidis,  oc  si  utilii  actio  ex  causa  interdicii 
reddito  fuisset  (3). 

L'originedes  interdits  est  certainement  très-encienne  :  on  l'a  dit 
avec  raison,  l'interdit  parait  être  le  plus  ancien  organe  du  droit 
prétorien.  Aussi  voyons-uous  Gicéron,  après  avoir  indiqué  son 
avis  sur  une  difficulté  à  laquelle  donnait  lieu  l'interdit  u(i  possi- 
detis,  ajouter  :  Hoc  quidem  jam  vêtus  est  et  majorum  exeniplo  mul^ 
tis  in  rébus  usitatum  (4). 

Suivant  Gains  et  suivant  Justinien^  la  principale  division  des 
interdits  (principalis  divisio^  summa  divisio) ,  c'est  la  division  en 


(1)  Comment.  iy^S§  139  et  i4i  (au  commencement). 

(2)  Inst.,  pr.  (au  comineucemetit)  DeùUerd.  (IV,  15). 

(3)  lD8t.,  §  S  De  interd. 
a)  Pro  Cœcinày  16. 
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interdits  prohibitoires,  restitutoires,  exhibitoires.  Gains  dit  qa'on 
appelle  proprement  décrets  les  interdits  restitutoires  et  les  in- 
terdits exhibitoires,  et  que  le  nom  d'interdits  eonvlent  sur- 
tout aux  prohibitoires.  Ainsi,  d'après  Gains,  interdicere  serait  sp- 
onyme  de  prohibere;  au  contraire^  d'après  Justinien,  interdicere 
signifierait  irUerdiws  dicere  (1). 

Sont  prohibitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  défend 
d'employer  la  force  contre  un  homme  qui  possède  sine  vitio  (eda 
s'appUque  à  l'interdit  uti  possidetis  et  à  l'interdit  utrubi)^  ou  contre 
un  homme  qui  yent  enterrer  un  mort  là  où  il  a  droit  de  ^ente^ 
rer  ;  de  même,  quand  le  Préteur  défend  de  bâtir  dans  un  lieu  sa- 
cré, de  faire  sur  un  flumen  publicum  ou  sur  la  rive  quelque  chose 
qui  gène  la  navigation. 

Sont  restitutoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  ordonne 
de  fiedre  une  restitution,  par  exemple  de  restituer  au  bonorum  pos- 
sessar  la  possession  des  choses  appartenant  à  telle  succession  qoi 
sont  possédées  par  quelqu'un  pro  herede  ou  pro  possessore,  ou  bien 
de  restituer  la  possession  d'un  fonds  à  celui  qui  en  a  été  expulsé 
par  violence.  Il  s'agit  là  des  interdits  quorum  bonorum  et  undè  vi. 
n  est  à  remarquer  que  le  mot  latin  restituere  ou  restitutio  s'appli- 
que même  au  cas  où  lu  piossession  est  remise  à  un  homme  qui  ne  l'a 
encore  jamais  eue  :  cela  se  présente  notamment  pour  l'interdit 
quorum  bonorum. 

Enfin  sont  exhibitoires  les  interdits  par  lesquels  le  Préteur  or- 
donne d'exhiber  ou  de  représenter  par  exemple  un  honune  dont 
la  liberté  est  en  question,  un  afiranchi  à  qui  son  patron  veut  flaire 
assigner  les  services  qu'il  devra  rendre,  les  enfants  qui  sont  sous 
votre  puissance  (2).  —  En  principe,  l'action  ad  exkibendum  n'est 
donnée  qu'à  celui  qui  a  un  intérêt  pécuniaire  :  Hœc  actioy  dit 
Gains,  ei  creditur  competere  cujus  peculiariter  interest  (3).  Pourtant, 
lorsque  la  liberté  d'un  homme  est  en  question,  Paul  admet  que 
l'action  ad  exkibendum  peut  être  donnée  même  à  celui  qui  velitin 


(1)  Gains,  IV,  §§  140  et  142  ;  Inst.,  §  i  De  interd.  —  Gcûas  estime  que  la  mot 
interdicere  est  pris  pour  intérim  dicere. 

(2)  Indt.,  §  1  De  interd. 

(3)  L.  13,  D.,  Ad  exhib.  (10,  4). 
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libertatem  vindicare  (i).  —  Lorsqu'un  homme  libre  est  séquestré, 
est  retenu  malgré  lui  dans  une  maison,  il  existe  un  interdit  po- 
pulaire (fe  eo  exhibendo  (â). 

—  Quel  est  l'intérêt  pratique  de  cette  première  division  des  in- 
terdits ?  C'est  un  intérêt  de  procédure.  Modd  cum  pcsnà  agitur^  dit 
Gaius^  modo  sine  pcenâ  :  cum  pcenâj  velut  cum  per  sponsionem  agi- 
iur;  sme  pcenâj  velut  cùm  arlriter  petitur.  Et  quidem  exprohibito- 
riis  interdictis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restitutoriis  verô 
vel  exhibitoriis,  modo  per  sponsionem^  modo  per  formulam  agitur 
quœ  arbilraria  vocatur  (3). 

Attachons-nous  spécialement  aux  interdits  qui  ont  trait  à  la  pos- 
session. D'après  Gains  et  d'après  Jostinien,  ces  interdits  se  divisent 
en  trois  classes  :  ils  sont  donnés  adipiscendœ  possessionis  causât  re- 
tinendœ  possessionis  causa,  ou  en&arecuperandœ  possessionis  causa  (4). 
Paul  ajoute  une  quatrième  classe  :  sunt  interdicta  duplicia,  tàm  re- 
cuperandœ  qudm  adipiscendœ  possessionis  (5). 

Interdits  donnés  adipiscendœ  possessionis  causa. 

h  Interdit  quorijh  bonorum.  —  Voici  le  texte  même  de  cet  in- 
terdit, tel  qu'il  nous  a  été  conservé  au  Digeste  :  Quorum  bonorum 
ex  edicto  meo  illi  possessio  data  est  :  quod  de  his  bonis  pro  herede  aut 
pro  possessore  possides^  possideresve  si  nihil  usucaptum  esset;  quod 
quidem  dolo  malo  fecisti  uti  desineres  possidere:  idilli  restituas  (6). 
n  ressort  de  cette  formule  que  celui  qui  a  obtenu  la  bonorum  pos- 
sessio peut  employer  utilement  l'interdit  contre  l'individu  qui  pos- 
sède des  choses  héréditaires  pro  herede  ou  pro  possessore^  en  fùt-il 
devenu  propriétaire  par  usucapion  (7),  et  contre  l'individu  qui, 
les  ayant  possédées  à  ce  titre^  a  cessé  par  dol  de  les  posséder. 

(1)  L.  12  pr.  eod.  TiU 

(%)  Voy.  Gaias,  L.  i3  déjà  citée.  V07.  aossii  ao  Digeste,  le  Titre  spécial  De 
hom.  lib*  exhib,  (43,  29). 

(3)  Comment.  IV,  §  141  m  /Iim. 

(4)  Gains,  IV,  §  143;  Inst.,  §  2  De  interd. 

(5)  L.  2  §  3  m  fine,  D.,  De  interd.  (43, 1). 

(6)  L.  1  pr.,  D.,  Quor.  bon.  (43, 2). 
(7)GaiusJI,§§52-58. 
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Dé\à  nous  ayons  en  l'oofasion  de  le  remarquer,  «ne  peraone 
pent  obtenir  la  borwmm  passessio  eéiefaKs  sans  prosref  qu'elle  y  t 
réellement  droit  (1).  Mais^  pour  triompher  dans  llalmlit  qwmtm 
bmormn  et  pour  obtenir  la  possessic»  effiecUye^  elle  devra  prouver 
son  droit,  s'il  est  contesté.  Gela  ressort  du  rescrit  soiTant,  adressé 
par  \&^  empereurs  Sévère  et  Antonin  k  un  homme  qui  avait  de- 
mandé  la  bonorum  possessio  amtrà  tabulas:  Heredifatem  ejus quem 
patrem  ittum  fuisse  dicis  petittirus,  judicibus  qui  sttptr  eà  re  cogm^' 
turi  erunt^  de  ftde  intentionis  aikga.  Quamvis  enim  bonorum  posses- 
sionem  ut  prœteriiusagnovisti^  tamen  interdiet&QCOKCU  bonorum  non 
aliter  possessor  constitui  poteris  quant  si  te  defuncti  fiiium  esse  et  ad 
hereditatem  vel  bonorum  possessionem  admissum  probaveris  (2). 

En  droit,  sinon  en  fait,  l'interdit  quêrum  bonorum  n'a  pour  objet 
(ju'un  règlement  provisoire  de  la  possession.  Cest  pourquoi  on 
avait  décidé,  assez  tard,  il  est  vrai  (en  374),  que  Fappd  ne  devait 
pas  être  admis  contre  la  sentence  rendue  à  la  suite  de  cet  interdit: 
In  interdicto  quorum  bonorum,  disent  les  anperenrs  Tatentinien, 
Yalens  et  Gratien,  cessât  licentia  provocandi^  ne  quod  beneficio  celé- 
ritatis  inventum  est  subdatur  tr^uriis  tarditstis  (3). 

—  Ge  que  Gaius  disait  de  l'interdit  quorum  bonorum  (Gomment, 
f  Y,  §  444)  se  trouve  littéralement  reproduit  dans  les  Institutes  de 
Justinien  (%3De  interd.).  Les  deux  textes  disent  notamment,  à  pro* 
pos  de  cet  interdit  :  Ided  adipiscendœ  possesstonis  vocatur,  quia  ei 
tantitm  utile  est  qui  nunc  primùm  conatur  adipisci  rei  pesse^onem  : 
itaquej  si  quis  adeptus  possessionem  amiserit,  desinit  ei  td  mterik' 
tum  utile  esse.  —  En  un  seul  point,  les  rédacteurs  des  Institutes 
ont  changé  quelque  chose  au  texte  de  Gains.  Gains  avait  dit:  PiM) 
iiBRBDE  possidere  videtur  tàm  is  qui  hères  est  quàm  is  qui  putat  se 
heredem  esse.  Dans  l'ancien  droit,  le  bonorum  possessor  triomphait 
même  contre  le  véritable  héritier  ;  seulement,  celui  qui  n^avait 
'[u'une  bonorum  possesssio  sine  re  n'aurait  pas,  en  définitive,  gardé 
ios  choses  héréditaires.  Au  contraire^  à  l'époque  de  Justinien,  la 
bonorum  possessio  est  toujours  cum  re,  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 


Ci)  Gi-des8U8,  p.  97. 

(2)  L.  i.  G.,  Quor,  bonorum  (8,  î). 

{3}  L.  22,  C.  Th.,  Quor,  apjjclL  non  recip.  (11,  ; 
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lorien  soilt  confondus,  on  ne  pent  pins  conceymr  que  le  bmorum 
possessor  agisse  contre  le  téritable  héritier.  L'expression  pro  herede 
posêidere  a  ainsi  changé  de  sens. 

—  On  comprend  la  coexistence  dans  le  droit  romain  de  l'inter- 
dit quorum  bonorum  et  de  la  petitio  hereditatis  :  j'ai  l'interdit  en 
qnalité  de  bonorum  possessor^  j'ai  la  pétition  d'hérédité  en  qualité 
d'héritier.  Mais  quelle  diflFérencepent-il  y  avoir  entre  l'interdît  yoo- 
rum  bonorum  et  la  possessoria  hereditatis  petitio^  celle-ci  comme 
celui-là  étant  donnée  au  bonorum  possessor  ?  Nous  voyons  bien  que 
l'interdit  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  choses  corporelles  (i),  tandis 
que  par  la  possessoria  comme  par  la  civilis  petitio  on  pent  ponrsui* 
vre  même  des  débiteurs  héréditaires  (2).  Mais  évidemment  cela  ne 
suifit  pas  pour  expliquer  l'existence  simultanée  de  l'interdit  et  de 
l'action  au  profit  du  bonorum  possessor.  Suivant  M.  de  Savigçy, 
l'interdit  atirait  été  un  acheminement  vers  l'action  :  le  Préteur 
n'aurait  pa»  osé  tout  d'abord  donner  une  action;  il  n'y  serait  arrivé 
que  plus  tard^  et,  l'action  une  fois  instituée,  l'interdit  n'aurait  plus 
eu  d'utiUté  véritable,  il  aurait  fait  double  emploi.  Voici  une  autre 
explication,  qui  me  parait  bien  plus  plausible  :  Tant  que  le  Pré* 
leur  n'a  donné  la  bonorum  possessio  qu'à  l'héritier  présumé,  il  n'a 
pu  être  question  pour  le  bonorum  possessor  que  de  l'interdît.  Mais, 
à  partir  du  moment  où  le  Préteur  a  constitué  un  nouveau  système 
successoral  à  côté  du  système  du  droit  ctvil^  il  a  fallu  qu'il  donnât 
une  action  particulière  aux  personnes  ainsi  appelées  par  lui  seul  à 
la  succesBion.  On  aperçoit  alors  très-bien  le  Me  diflférent  de  l'in* 
terdit  et  de  l'action  :  le  règlement  qui  résulte  de  l'interdit  n'a 
({u'un  caractère  provisoire,  tandis  que  la  sentence  qui  intervient 
sur  l'action  est  rendue  au  fond  et  a  un  caractère  définitif.  Yœci  un 
texte  d'UIpien  qui  confirme  cette  explication,  déjà  très-rationnelle 
on  elle-même  :  Ordinarium  fuit^  post  eiviks  wiiiones  heredibus  pro-^ 
positas^  rationem  habere   Prœtorem  etiam  eorum  quos  ipse  velut 


(1)  Interdicto  QOOBUM  bonobom  debitores  hereditarii  non  tenentur^  sed  tan- 
tùm  corporumpossestêres:  Paul,  L.  2,  D.,  Quor,  bonor.  (43,  2). 

(2)  Voy.,  ci-dessus,  p.  578  et  679.  Comp.  Gaius,L.  2,  D.,  Depossess.  heredit, 
jetit.  (5,  5). 
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heredes  facit,  hoc  est  eorum  quibus  bonorum  possemo  data  eêt  (\). 
—  De  Tinterait  quorum  bononm  il  convient  de  rapprocher  deux 
interdits  analogues,  dont  Gains  parle  en  ces  termes  :  Bonorum  quo- 
que  emptori  similiter  proponUwr  interdktum  quoi  quidam  possss- 
SORIUM  vocant.  Item  et  quipMica  bona  emerit,  ejusdem  conditùmà 
interdictum  proponitur  quod  appellatur  segtorium,  qudd  segtores 
vocantur  qui  publiée  bona  mercantur  (2). 

II.  Interdit  Salvien.  —  Nons  n'avons  pas,  au  Digeste,  le  texte 
de  l'interdit  Salvien,  comme  nous  avons  le  texte  de  l'interdit  quo- 
rum bonorum.  Mais  voici  ce  que  nous  dit  Gains  :  Interdictum  quo- 
que  quod  appellatur  Salvianux,  apiscendœ  possessionis  causa  compa- 
ratum  est,  eoque  utitur  dominas  fundi  de  rébus  coloni  quas  ts  pro 
mercedibus  fundi  pignori  futuras  pepigisset  (3) . 

Gains  et  Justinien  n'accordent  l'interdit  Salvien  qu'au  bailleur 
d'un  fonds  rural.  Cependant  beaucoup  d'auteurs  pensent  que, 
comme  l'action  Servienne  (4),  il  a  fini  par  être  donné  à  tout 
créancier  hypothécaire  ;  mais  cette  opinion  ne  me  parait  reposer 
sur  aucun  argument  sérieux. 

L'interdit  Salvien  peut  être  exercé  contre  le  fermier  luinoième  on 
contre  un  tiers-détenteur.  Le  jurisconsulte  Julien  le  suppose  (5), 
et  Théophile  le  dit  de  la  manière  la  plus  explicite.  On  invoque,  en 
sens  contraire,  une  Constitution  de  l'empereur  Gordien  (6);  mais 
il  me  parait  évident  que  le  texte  de  cette  Constitution  a  été  al- 
téré, et  je  crois,  en  conséquence,  qu'il  ne  faut  en  tenir  aucun 
compte.     , 

Que  décider  si  le  fonds  appartient  à  deux  personnes  auxquelles 
ont  été  hypothéqués  les  objets  apportés  par  le  fermier?  n  y  a  plu- 
sieurs distinctions  à  faire.  Du  reste,  ce  que  dit  Julien  à  propos  do 
l'interdit  Sdlvien  est  répété  presque  littéralement  par  Ulpien  à  pro- 


(1)  L.  i^  D.y  De  possesi.  heredit,  petit.  —  Gomp.  M  Macheltrd,  Théorie  gé- 
nérale des  interdits,  p.  52  et  suiv. 

(2)  Comment.  IV,  §§  145  et  146. 

(3)  Comment.  IV^  §  147.  Gomp.  Inst.,  §  3  in  fine  De  interd. 

(4)  Gi-dessQS,  p.  522. 

(5)  L.  1,  D.^  De  satv.  interd.  (43,  33). 
(G)  h.  \,C  ,  De  precario  (8,  9). 
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po8  de  Taction  Servienne  :  Si  cokmus  res  in  fundum  duorum  pig- 
nons nomine  intulerii^  ità  ut  utrique  in  solidum  obligatœ  essenty 
singuliadversitsexiraneum  Salviano  inierdicto  rectè  experientur;  in-- 
ter  ipsos  verà  si  reddatur  hoc  interdieium^  possidentis  conditio  me- 
lior  erit.  At^  si  actum  fuerii  ut  pro  partibus  res  obligaretury  utilis  actio 
et adversusextraneos^et  inter  ipsos^  dari  debebit^  per  qtiam  dimidias 
partes  possessionissinguli  adprehendent{i).  Mais  voici  maintenant  un 
texte  dans  lequel  Ulpien,  prévoyant  toujours  la  même  hypothèse, 
oppose  nettement  l'action  Servienne  à  l'interdit  Salvien  :  In  Sal- 
viano interdictOy  si  in  fundum  communem  duorum  pignora  sint  ab 
aliquo  invecta,  possessor  vincet^  et  erit  eis  descendendum  ad  Ser- 
vianum  judicium  (2).  Pour  comprendre  cette  décision ,  il  fauî. 
supposer  que  les  objets  apportés  par  le  fermier  ne  lui  appar- 
tiennent pas  ;  Titius,  à  qui  ils  appartiennent,  a  permis  au  fermier 
de  les  hypothéquer  à  Tun  des  deux  bailleurs^  à  Primus;  le  fer 
mier  les  a  hypothéqués  au  bailleur  Primus  et  au  bailleur  Secun  * 
dus.  En  cas  pareil,  pourvu  que  Secnndus  possède  les  objets^  il 
triomphera  contre  Primus  dans  Tinterdit  Salvien  ;  au  contraire, 
l'action  Servienne  assurerait  la  victoire  à  Primus  (3). 

Cette  dernière  question  nous  amène  naturellement  à  nous  de- 
mander quelle  est  la  différence  essentielle  entre  l'interdit  Salvien 
et  l'action  Servienne.  Suivant  M.  de  Savigny,  l'interdit  aurait  été 
l'origine  de  l'action,  le  Préteur  n'ayant  pas  osé  tout  d'abord  éta- 
blir une  action  au  profit  du  bailleur.  Suivant  d'autres ,  au  con- 
traire, l'interdit  Salvien  aurait  été  créé  an  profit  du  bailleur  comme 
une  sorte  de  compensation,  au  moment  où  l'action  Servienne,  qui 
d'abord  n'appartenait  qu'à  lui,  fut  étendue  de  manière  à  pouvoir 
être  employée  par  tous  les  créanciers  hypothécaires.  —  J'admets 
bien,  avec  M.  de  Savigny,  que  Tinterdit  Salvien  a  existé  avant 
l'action  Servienne*  Mais  je  crois  que  l'interdit  a  conservé  une 
utilité  particuUère,  même  depuis  l'établissement  de  l'action,  en  ce 
que  le  bailleur  pour  triompher  dans  l'interdit  n'a  pas  besoin  de 


(1)  L.  1  §  I,  D.,  Desalv.  interd,  Comp.  UlpiCD,  L.  10,  D.,  Depignor,  et  hyp. 
(20,1). 

(2)  L.  2,  D.,  De  salv.  interd. 

(3)  Voy.  an  argamcnt  d'analogie  dans  la  L.  1  §  5,  D.,  De  migrando  (43,  32). 
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prouver  qiie  les  objets  apportés  par  le  fermier  loi  apparteDaieni 
ou  qu'ils  out  été  hypothéqués  par  le  fermier  avee  le  consentement 
de  leur  propriétaire,  tandis  que  le  baillear  dût  faire  cette  preuve 
pour  triompher  dans  l'action  (I). 

Gomme  exemple  d'interdit  donné  adipàcendfe  po$se8siom$  causât 
je  citerai  encore  l'interdit  qtwd  legatorum.  Cet  interdit  appartient  à 
l'héritier  contre  les  individus  qui  sans  sa  volonté  se  sont  emparés 
de  certains  objets  legatomm  nomine.  Comme  le  dit  Uipien,  œqnissi' 
mum  Prœtori  visum  esty  unumguemque  non  sibi  ipsum  jus  dicere  oC" 
cupatis  legatis,  sed  ab  kerede  petere  (2). 

Nous  savons  que,  de  son  côté,  l'héritier  doit  foonûr  aux  léga- 
taires à  terme  ou  conditionnels  la  cautio  legatarum  (3). 

Interdits  donnés  retinendse  possesaionis  causa. 

J'ai  déjà  présenté  quelques  notions  géoérales  sur  la  posses- 
sion (4).  Je  rappelle  que  les  jurisconsultes  romains  paraissent  avoir 
distingué  trois  degrés  dans  la  possession.  Cette  distînctHm  est  par- 
ticuhèrement  importante  au  point  de  vue  des  interdits,  attendu 
que  le  Préteur  accorde  les  interdits  à  celui  qui  possède  ad  vsitca^ 
pionem  et  même  à  celui  qui  a  la  possession  proprement  dite  sans 
jitsta  causa  et  sans  bonne  foi,  mais  non  à  celui  qui  est  seulement 
inpossessione^  qui  n'a  pas  Yanimus  rem  sibi  kabendi. 

Pour  l'acquisition  de  la  possession  proprement  dite,  deox  condi- 
tions distinctes  sont  nécessaires  :  oous  acquérons  la  possession  anima 
tt  cojpore.  Il  ne  suffit  pas  qu'une  chose  soit  matériellement  à  notre 
disposition  :  il  faut,  de  plus,  que  nous  ayons  la  volonté  de  la  possé» 
der  pour  non9-mème  et  non  pour  autrni.  Autrement,  ce  n'est  pas 
nons  qui  possédons.  En  d'autres  termes^  des  deux  conditions 
nécessaires  pour  aeqn/'rir  la  possession,  l'nne  pent  indifféremment 


(1)  J'ai  suivi  la  (1oclrin<>  exposée  par  M.  de  Vangerow,  lAhrbuch^  l.  I,  §  390. 
Comp.  M.  Machelard,  op,  cit.,  p.  100  etsuiv. 

(2)  L.  1  §  2,  D.,  Quûd  kgnt.  (43,  3). 

(3)  Yoy.,  ci-dessus,  p.  253. 

(4)  T.  I,  p.  488  et  suiv. 
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se  réaliser  en  la  personne  du  possesseur  lui-même  ou  en  la  per- 
sonne kVwo.  tiers  :  j'acquiers  la  possession,  non-seulement  de  la 
chose  qui  est  mise  à  ma  disposition^  mais  encore  de  la  chose  qui 
est  mise  à  la  disposition  d'un  tiers  lorsqu'il  la  reçoit  en  mon  nom. 
Au  contraire,  il  est  de  principe  que  l'autre  condition,  Vanimus^ 
ne  peut  se  réaliser  que  dans  la  personne  du  possesseur  lui-même. 
Possessionem  adquirimuSy  dit  Paul,  et  anirno  et  corpore  :  animo  utique 
nosiro,  corpore  vel  nostro  vel  alieno  (1).  Toutefois,  le  père  ou  le 
maître  qui  a  confié  un  pécule  à  son  fils  ou  à  son  esclave  est  consi- 
déré comme  acquérant  la  possession  des  différents  objets  qui 
entrent  dans  ce  pécule,  quoiqu'il  n'ait  pas  lui-même  Yonimus  rela- 
tivement à  chacun  d'eux  (â). 

La  possession  se  conserve  également  animo  et  corpore^  et  ce  peut 
êlre  corpore  alieno.  Comme  le  dit  Gaius^  pomdere  videmur,  non 
soliim  si  ipsi  possideamus,  sidetiam  si  nostro  nomine  aliquis  in  pos» 
sessione  sit,  licet  is  nostro  juri  subjectus  non  sit,  qualis  est  colonus  et 
inquilinus.  Per  eos  quoque  apudquos  deposuerimus^  aut  quibuscom- 
modaverimus  ^  aut  quibus  usumfructum  velusvm  aut  habitationem 
constittùerimuSj  ipsi  possidere  videmur;  et  hoc  est  quodvulgô  dicitur^ 
retineri  possessionem  posse  per  quemlibet  qui  nostro  notnine  sit  in 
possessione  (3). 

On  est  allé  plus  loin  :  on  a  reconnu  que  la  possession  peut  se 
couscrver  nudo  animo.  On  l'a  reconnu  d'abord  pour  les  saltus  ht" 
bcrni  œstivique  (4);  on  a  fini  par  l'admettre  pour  tous  les  immeu- 
bles :  Quinetiam,  dit  Justinien,  animo  quoque  retineri  posse^noncm 
placet^  idest  ut,  quamvis  neque  ipse  sit  in  possessione  neque  "^us  no- 
mine alius^  tamen^  si  non  derdinquendœpossessionis  animo ^  sel  posted 
revenurus,  indè  discessent ^  retinere  possessionem  videatur  (%].  — 
Mai?,  pour  conserver  la  possession  d'un  meuble,  il  faut  toujours 


(t)  Sentences,  V,  ii,  §  1.  Voy.  aossi  Inst.,  §  5  Fer  qtras  jy^rs.  nobh  aéqtfir, 
(I I,  9),  et  notre  1. 1,  p .  605.  et  suiv. 

(2)  Paul,  L.  i  §  5,  D.,  De  adquir.  vel  amitt.  poss.  (41,  2). 

(3)  Comment.  IV,  §  153.  Goiap.  Inst.,  §  5  De  inierd, 

(4)  Sentences  de  Paul,  Y,  ii,  §  1. 

(5)  Inst.,  §  5  (H«  phrase)  Deinterd.  Le  passage  corresponilant  du  Commen- 
taire de  Ga  ns  ne  [nous  e^i  parvenu  que  mutilé.  —  Gomp.  Ulpien,  L.  1  §  35, 
D.,  De  vi  (43,  16),  ei  i..  4  ,  D.,  De  adquir,  vel  omit.  p9ss.  €41,*4. 
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les  deux  éléments,  le  corpus  et  Vantmus.  Il  y  a  seulement  exception 
en  ce  que  celui  qui  possède  un  esclave  est  considéré  comme  le 
possédant  encore  après  qu'il  s'est  enfui  :  l'esclave  ne  peut  pas  par 
un  acte  de  sa  volonté  faire  perdre  la  possessio  sut  (i). 

Lorsqu'une  personne  est  troublée  dans  sa  possession,  lorsqu'il  y 
a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  telle  chose  est  possédée  par  Titius 
ou  par  Hafvius,  on  emploie  un  interdit  :  a  Les  interdits  utipossi- 
detis  et  utrubi,  dit  Justinien,  ont  été  établis  retinendœ  possessionis 
causa  y  pour  le  cas  où  un  procès  s'élève  sur  la  propriété  d'une  chose 
et  où  tout  d'abord  on  se  demande  laquelle  des  deux  parties  possède 
et  laquelle  doit  revendiquer  (2).  En  effet,  si  l'on  ne  commeiiçait 
pas  par  reconnaître  à  qui  appartient  la  possession ,  l'action  pétî- 
toire  ne  pourrait  pas  être  organisée,  attendu  qu'en  droit  comme 
en  raison  il  doit  y  avoir  un  possesseur  et  un  revendiquant.  Et, 
comme  il  est  bien  plus  avantageux  de  posséder  que  de  revendi- 
quer, souvent  et  même  presque  toujours  il  y  a  grand  débat  sur  la 
possession.  L'avantage  du  rôle  de  possesseur  consiste  en  ce  que, 
la  chose  n'appartint-elle  pas  au  possesseur,  si  le  demandeur  ne 
parvient  pas  à  prouver  qu'elle  est  sienne,  remanet  suo  loco  possessio, 
la  possession  reste  là  où  elle  est  :  c'est  pour  cela  que,  dans  le  doute, 
chm  obscura  sunt  utriusque  jura^  on  a  coutume  de  prononcer  contre 
le  revendiquant...  »  (3). 

L'interdit  uii  possidetts  s'applique  aux  fonds  de  terre  et  aux 
maisons  ;  l'interdit  utrubi  s'applique  aux  choses  mobilières  (4).  — 
Gains  nous  donne  le  texte  (sans  doute  incomplet)  de  l'un  et  de 
l'autre  (5). 

Voici  comment  Gains  expose  la  différence  qui  existait  entre  les 
deux  interdits  :  a  L'interdit  étant  donné  au  sujet  d'un  fonds  de 
terre  ou  d'une  maison,  le  Préteur  veut  qu'on  préfère  celui  qui,  au 
moment  où  Tinterdit  est  rendu,  possède  nec  vi  nec  clàm  nec  preca- 


(1)  Gaius,  L.  15,  D.,  De  adqm'r.  vel.  amitt. past, 

(2)  Comp.  Gains,  IV,  g  148. 

(3)  Inst.,  §  4  De  interd. 

(4)  6aiu8,  IV,  §  149;  Inst.,  §  4  De  interd. 

(5)  Gomment.  IV,  §  160  in  fine. 
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rid  ab  advei*sario;  lors,  au  contraire,  qu'U  s'agit  d'un  meuble,  le 
Préteur  veut  qu'on  préfère  celui  qui,  pendant  la  majeure  partie 
de  Tannée ,  a  possédé  nèc  vi  nec  clàm  nec  precarid  ab  adversarioy 
et  cela  ressort  suffisamment  des  termes  mêmes  de  chaque  in-^ 
terdik.  —  Dans  l'interdit  utrubt,  je  ne  compte  pas  seulement  ma 
propre  possession,  mais  encore  celle  d'un  tiers  qui  doit  y  accéder, 
par  exemple  la  possession  de  celui  dont  je  suis  Théritier^  la 
possession  de  celui  par  qui  la  chose  m'a  été  vendue  ou  donnée 
ou  constituée  en  dot.  Lors  donc  que  la  possession  de  ce  tiers 
jointe  à  la  nôtre  dépasse  la  possession  de  Tadversaire,  nous  l'em- 
portons sur  lui  dans  l'interdit  utrubi.  Mais  à  Thomme  qui  par 
lui-même  n'a  aucune  possession,  on  ne  donne  pas  et  on  ne  peut 
pas  donner  Vaccessio  temporis  :  car  rien  ne  peut  accéder  à  ce  qui 
n'existe  point.  On  ne  la  donne  pas  non  plus  à  celui  qui  a  une 
possession  vicieuse,  c'est-à-dire  acquise  vt,  clàm  ou  precariô  ab 
adversarto  :  car  sa  possession  ne  compte  pas.  —  L'année  est  prise 
en  arrière  :  si,  par  exemple,  vous  avez  possédé  pendant  les  cinq 
premiers  mois  de  l'année,  et  moi  pendant  les  sept  derniers,  je 
remporterai  quontitate  mensium  possessionis,  et  il  n'y  a  point  à  vous 
tenir  compte  dans  cet  interdit  de  ce  que  votre  possession  a  précédé 
la  mienne  b  (i). 

Justinien  a  supprimé  toute  différence  entre  les  deux  interdits  : 
Utriusque  interdicti  potestas^  quantum  ad  possessionem  pertinet,  exce- 
quata  est  :  ut  ille  vineat,  et  in  re  soli  et  in  re  mobili,  qui  possessiO" 
nem^  nec  vi  nec  clàm  nec  precarid  ab  adver$ariOj  litis  contestatœ 
tempore^  detinet  (2). 

Interdits  donnés  recuperaudœ  possessionis  causa. 

Lorsqu'une  personne  est  expulsée  par  la  violence,  il  y  a  lieu  de 
donner  un  interdit  recuperandœ  possessionis  causa.  On  lui  accorde 
un  interdit  qui  commence  ainsi  :  Undè  vi  illum  tu  dejecisti.  Par  cet 


(i)  GommenU  IV,  §§  150-152.  Comp.  Inst.,  §  4  (ayant-deroière  phrase)  De 
interd, 
(2)  Même  §  4,  m  fine: 
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interdît  Tauteur  de  la  violence  est  contraint  de  restituer  la  posses- 
sion ,  pourvu  que  le  dejectus  ne  pos.<édât  nec  vi  nec  elàm  nec  precarià 
ah  adversario.,.  Quelquefois  cependant  je  suis  contraint  de  restituer 
la  possession  à  celui  que  j'ai  expulsé,  quoique  vis  à  vis  de  moi  il 
possédât  vi,  elàm  ou  precariô  :  tel  est  le  cas  où  j'aurais  employé 
des  armes  pour  l'expulser  violemment...  (I). 

Cet  interdit  undè  vi  est  uniquement  applicable  aux  immeubles. 
Si  par  violence  on  m'a  enlevé  la  possession  d'une  chose  mobilière, 
je  puis  employer  l'interdit  utrubi^  en  ayant  soin  de  le  demander 
dans  l'année  ;  je  puis  aussi  employer  différentes  actions  (2). 

L'interdit  undi  viy  en  principe,  peut  être  demandé  pendant  un  an 
à  partir  de  la  violence.  Mais  voici  deux  cas  particuliers  où  il  pour- 
rait encore  être  demandé  utilement  après  Texpiration  de  Taniiée  : 
!•  Pour  m'expulser,  on  a  employé  une  ms  armata  (3)  ;  V  Tauteiir 
<1e  la  violence  se  trouve  locupkiior  foetus  (4). 

—  Dans  l'ancien  droit,  nous  l'avons  vu,  en  général  celui-là  mnl 
triomphe,  par  l'interdit  undè  vi,  de  qui  la  possession  n'était  pas 
vicieuse  vis  à  vis  de  l'adversaire.  Ce  qui  dans  Tanden  droit  était 
l'exception,  est  devenu  la  règle  générale  dans  le  droit  de  Justinien  : 
It  qui  dejecit  cogitur  dejecto  restiiuere  possessionemy  lieet  is,  ab  eo 
qui  dejecit^  vi  vel  elàm  velpreearid  possidebat  (5).  < —  Justinien  ren- 
voie ensuite  à  des  Constitutions  qui  font  perdre  la  chose  ou  sa  va- 
leur à  quiconque  a  employé  la  violence  pour  s'en  emparer  (6).  — 
Enfin,  Justinien  fait  remarquer  que  la  loi  Julia  de  vi  privatâ  mtt  de 
vipublicd  s'applique  à  quiconque  par  la  violence  expulse  une  per- 
sonne de  possessione  (7). 

—  Celui  qui  par  la  violence  est  expulsé  d'un  fonds  peut  em> 


(1)  Gaius,  lV^§§154etl55. 

(2)  Ulpien,  L.  1  §  6,  D.,  De  vi  (43, 16). 

(3)  Posiulabintuf,  ex  qud  hœresi,  vi,  hominihus  armatis,  dfjeehunsj  meam 
resiituare.  In  hoc  interdicto  non  soht  addi  :  jn  hoc  ANifO  (GicéroD,  Spût-,  XV, 
16). 

(4)  Ulpien,  L.  3  §  12,  D.,  De  vi, 

(5)  Inst.,  §  6  (l«r  alinéa)  De  interd, 

(6)  Môme  §  6,  2«  alioéa.  Voy.  Inst.,  §  i  De  bonis  vi  raptis  (IV,  2),  et,  ci- 
dessus,  p.  395  et  396. 

(7)  Même  §  6,  3«  alinéa.  Comp.  Iu9t.,§  8  De  publ.  fudic.  (rV,,18),el  de«x 
Titres  du  Digeste  (XLViii,  6  et  7). 
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ployer  llntcrdit  uti possidetîs  :  il  l'emportera  sur  son  adversaire, 
puisque  celai-ei  n'a  qu'une  possession  vicieuse  vis  à  vis  de  lui. 
Mais  l'interdit  undè  vi  est  préférable  sous  plusieurs  rapports  : 

!•  L'interdit  wrt'/xwstrfe^w  s'applique  exclusivement  aux  immeu- 
bles. L'interdit  imdè  vi  est  donné  même  au  sujet  des  meubles  qui 
peuvent  se  trouver  m  fando  vel in  œdibus  undè  guis  defectus  est  {i), 

^  Celui  qui  triomphe  dans  l'interdit  uti  possidetis  n'a  droit  aux 
firuits  de  l'immeuble  qu'à  partir  du  moment  où  il  a  demandé  l'in- 
terdit. Daus  l'interdit  undè  tn,  il  en  est  autrement  :  Ex  die  quo 
quis  dejectus  est,  fructuum  ratio  habetur.  Idem  est  in  rébus  mobili- 
bus  quœ  ibierant:  nom  et  earum  fruetus  compvtandi  $uni  ex  quo 
quis  vi  dejectus  est  (2). 

3**  L'interdit  uti  possidetis  est  donné  entre  deux  personnes  qui 
Tune  et  Vautre  prétendent  posséder.  Au  contraire  Tinterdit  undè 
vi  est  donné  utilemeqt  contre  l'auteur  de  la  violence,  lors  même 
qu'il  ne  possède  point  ;  ex  interdicto  undè  vi  etiam  is  qui  non  pos^ 
sidet  restituere  cogitur  (3). 

—  L'interdit  undè  vi  n'a  pas  Ueu  dans  le  cas  où  a  lieu  l'actiou 
quodmetûs  causa.  L'interdit  suppose  une  violence  purement  maté- 
rielle, consistant  à  m'expulser  d'un  certain  immeuble  ;  l'action 
suppose  une  violence  qui  a  pour  effet  de  m'ameuer  à  consentir  un 
certain  acte.  Dans  le  premier  cas,  les  interprètes  disent  qu'il  y  a  vis 
absoluta,  tandis  que  dans  le  deuxième  il  j avis  compubiva.  Voici, 
du  reste,  un  texte  d'Ulpien  où  les  deux  hypothèses  sont  parfai- 
tement distinguées  :  Si  rerum  tibi  possessionem  tradidero,  dicit 
Pomponius  usdé  vi  interdictum  cessare^  quoniam  non  est  vi  de- 
jectus  qui  cùmpuisus  est  in  possessionem  inducere  (4j. 

Outre  Tinterdit  undè  vi,  nous  pouvons  citer  encore  deux  autres 
interdits  donnés  recuperandœ  possessionis  causa.  Ce  Font  : 

V  L'interdit  de  precarioy  douné  à  celui  qui  a  fait  une  concession 
à  précaire.  Cet  interdit  est  ainsi  conçu  :  Quodprecario  ab  illo  habes 


(1)  Ulpien,  L.  1  §  6  in  fine.  D.,  De  vi, 

(2)  MêmeL.  î,§40. 

(3)  MémeL.  i,§42. 

(4)  L.  6,  D.,  De  vi. 
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aut  dok  malo  fecisti  ut  dmneres  habere^  quà  de  reagiiur,  id  îfit  res- 
(ituas(i). 

S*"  L'ioterdit  de  clandestinâ  posêessione^  donné  contre  Tin- 
dividuquien  cachette  a  pris  possession  de  la  chose  quejepoasédais. 
Nous  ne  trouvons  cet  interdit  mentionné  que  dans  un  seul  texte  (i). 
Il  a  dû  tomber  en  désuétude  à  partir  du  moment  où  il  fut  admis 
que  la  possession  se  conserve  nudo  animoy  ou,  en  d'autres  termes , 
que  la  possession  acquise  clandestinement  n'est  prise  en  aucune 
considération. 

Interdits  doubles^  tàm  recuperandse  quàm  adipiscendœ  possessionis. 

C'est  seulement  depuis  1836  que  nous  savons  d'une  manière 
précise  ce  qu'il  faut  entendre  par  ces  interdits.  En  1836,  fut 
trouvé  à  Vienne  en  Autriche  et  publié  un  petit  fragment  des  Insti- 
tutes  d'Ulpien,  ainsi  conçu  :  ./.adipiscendœ  quàm  recuperandœ pas- 
sessionis,  qualia  sunt  interdicta  quem  funbum  et  quam  hereditatsm  : 
nàm,  si  fundum  vel  hercditatem  ab  aliquo  petam,  nec  lis  defendatur^ 
cogitur  ad  me  transferre  possessionem,  sive  nunquàm  possedi^  sive 
anteà possedi,  deindè  amisi possessionem... 

Je  revendique  le  fonds  Cornélien  contre  un  individu  qui  le  pos. 
sède.  Avant  Justinien,  ce  possesseur,  pour  garder  provisoirement, 
et  jusqu'à  la  sentence,  la  possession  du  fonds,  devait  fournir  au  re- 
vendiquant la  canûon  judicatum  solvi.  S*il  se  refuse  à  me  la  four- 
nir, s*il  ne  veut  pas  litem  defendere^  alors  je  puis  me  faire  donner 
un  interdit  quem  fundum^  au  moyen  duquel  la  possession  sera 
transférée  de  lui  à  moi.  Dans  le  cas  où  jamais  je  n'ai  possédé  le 
fonds,  rinterdit  se  trouve  être  adipiscendœ  possessionis.  Dans  le  cas 
où  déjà  je  l'ai  possédé,  l'interdit  est  recuperandœ  possessionis.  — 
Le  jurisconsulte  Furius  Anthianus  suppose  que  celui  contre  qui  je 
veux  revendiquer  prétend  qu'il  ne  possède  pas  :  si  je  puis  le  con- 
vaincre de  mensonge,  je  me  ferai  transférer  la  possession ,  sans 
avoir  besoin  de  prouver  que  le  fonds  m'appartient.  N'est-ce  pas 


(!)  L.  2  pr.,  D.,  De  precario  (43,  26). 
(2)  L.  7  §  5,  D.,  Commmi  divid.  (10,  3). 
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aa  moyen  de  rinterdit  quem  fundum  ?  Cela  me  parait  trôs-pro- 
bable  (i). 

Ce  qui  yient  d'être  dit  à  propos  de  la  revendication  se  présente 
également  pour  la  petitio  hereditatis  ;  si  le  possesseur  ne  donne 
pas  la  caution  judicaium  solvi,  il  y  a  lieu  à  l'interdit  quam  heredi- 
tatem  (2).  —  Enfin  un  interdit  de  la  même  espèce  est  donné  dans 
le  cas  de  l'action  confessoire  et  de  Taction  négatoire  (3). 

n  y  a  des  interdits  doubles ^  en  un  tout  autre  sens.  cUne  troi- 
sième division  des  interdits,  nous  dit  Gains ,  consiste  en  ce  qu'ils 
sont  simples  ou  doubles.  Sont  simples  ceux  dans  lesquels  il  y  a 
un  demandeur  et  un  défendeur  :  teb  sont  tous  les  interdits  resti- 
tutoires  ou  exhibitoires  :  celui-là  est  demandeur  qui  conclut  à 
l'exhibition  ou  à  la  restitution,  et  celui-là  est  défendeur  contre  qui 
elle  est  demandée.  Quant  aux  interdits  prohibitoires,  les  lins  sont 
doubles  et  les  autres  sont  simples.  Sont  simples  ceux  dans  les- 
quels le  Préteur  défend  de  faire  quelque  chose  dans  un  lieu  sacré, 
dans  un  flumen  publicum  ou  sur  sa  rive  :  le  demandeur  est  celui 
qui  conclut  à  ce  qu'il  ne  soit  rien  fait,  le  défendeur  celui  qui  vou- 
drait faire  quelque  chose.  Sont  doubles  les  interdits  uti  possidetis 
et  utrubi.  On  dit  qu*ils  sont  doubles,  parce  qu'ici  la  condition  des 
deux  plaideurs  est  la  même  :  aucun  n'est  défendeur  plutôt  que  de- 
mandeur, niais  chacun  joue  et  le  rôle  de  défendeur  et  le  rôle  de 
demandeur.  EJQfectivement  le  Préteur  adresse  les  mêmes  paroles  à 
l'un  et  à  l'autre...»  (4).—  Nous  avons  vu  que  les  actions /amt/t6P  e?- 
ciscundœ^  communi  dividundo  et  finium  regundorum  sont  mixtes  ou 
doubles  dans  le  même  sens  (5). 


(1)  G'esl  aussi  l'opinion  de  M.  Machelard^   Théorie  générale  des  inUrdilt^ 
p.  307  et  suiv. 
(â)  Comp.  Sentences  de  Paul,  1,  xi,  §  1. 

(3)  Dans  les  Fragments  du  Vatican,  §  92,  Ulpien  parle  d'un 'interdit  quem 
usumfîructum.  Quant  aux  servitudes  prédiales,  voy.  la  L.  45,  D.,  De  damno  inf. 
(39,  2},  et  la  L.  15,  D.,  De  op.  nom  nunc,  (39,  i). 

(4)  Comment.  IV,  §g  156-160.  Comp.  Inst.,§7  De  interd. 

(5)  Ci-dessus,  p.  558  et  559. 
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PROGÉBURB   DES   INTERDITS. 


A  r^poque  de  Justinien,  depuis  longtemps  il  ne  pouvait  plus 
être  question  d'an«  pro4^édure  spéciale  en  matière  d'iulierdits, 
puisque  les  iaterdits  eux-mêmes  avaient  disp^u  avec  le  système 
formulaire  (1).  Mais  anciennement  il  y  avait  là  une  procédure  as- 
sez compliquée,  queGaius  pous  a  fait  connaître  en  partie  (2).  Il  n*y 
auf  ait  aucune  utilité  à  exposer  ici  cette  procédure  :  je  me  borne 
donc  à  renvoyer  au  texte  même  de  Gains.  J'ajoute  que  la  matière 
e$i  approfondie  dans  l'ouvrage  déjà  cité  de  mon  savant  collègue 
M*  Macheiard. 


APPENDICE 

A  LA  MATfÈRE  DBS  EXCEPTIONS  ET  DBS  INTERDITS. 


Dl    LA    LOI   CiNGlA. 


J'ai  déjà  dit  quelques  mots  de  la  loi  Gincia  de  donationi^ 
bus  (3).  Cette  loi,  rendue  Tim  5((0  de  la  fondation  de  Rome,  avait 
depuis  longtemps  cessé  d'être  ea  vigueur  à  l'époque  de  Justi- 
nien  (4).  Elle  défend,  en  général,  de  faire  une  donation  qui  dé- 
passe un  cej:tain  clùffre(5),  et^  si  plusdonatum  sit^  non  resctn- 


(1)  lD«t.,§S  Deintêrd. 

(2)  Comment.  1V,§§  161-170. 

(3)  T.  I,  p.  569. 

(4)  NoveUe  162,  ch.  1er. 

(5)  C'est  le  modus  legis  Cinciœ,  lequel  nous  est  inconnu.  Voy.  Celsus,  L.  21 
§1,  et  Javolenus,  L.  24,  D.,  De  {/<ma/.  (39,  5).  —  Il  y  a  des  personœ  ex- 
cepfœ  qui  peuvent  recevoir  in  tnfinitum  :  voy.  les  FragmenU  du  Vatican, 
§§  298-309. 
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dtt{i)^  M  donateur  n*a  p^s  pj^e  ifctioii  particulière  pour  faire 
anQ^l^f  la  dbouatû^p  en  tant  qu'elle  dépasse  le  modus  legis  Cinciœ; 
iffkm  il  a  upe  exception  pour  repousser  la  demande  afin  d'eiécu- 
tion  fie  Cj^tte  4pnâtiop.  En  conséquence,  la  donation,  quoique 
f^X^  ^n  cpntraventipn  à  1^  loi  Gincia,  peut  quelquefois  se  trouver 
iQ^ttaquablj3  :  oq  dit  alors  qu'elle  est  perfecta.  «devais  faire  sucées- 
sivep^teut  r^pplieation  de  cette  i4ée  au  cas  9Ù  de  )a  part  du  dona- 
teur il  y  a  eu  une  promesse  et  au  cas  où  il  y  a  eu  une  dation. 

i^  Vp^lant  t^e  à  fitius  une  donation  qui  dépasse  le  taux  de  la 
)pi  C^cia,  je  Ipi  ai  promis  sur  stipulation  c^  que  je  voulais  lui 
(Jon^f.  S'il  intente  contre  moi  l'action  ex  stipulatu^  je  pourrai  le 
repousser  par  Yexceptio  fegfs  Cinciœ  ;  ej,  i^  j*ai  ex^écuté  mon  obli- 
gation, je  pourrai  intenter  l'iSLCtiou  en  répétition  :  Hoc  quoque  re- 
petipoterif,  dit  Ulpien,  si  quiSj  perpétua  excepiione  tutus  ^  solverit. 
Undèy  si  guis  contra  legem  Cinciam  obligatus  non  excepto  solveriij 
debuit  dici  rep^tere  eum  posse  :  nàm  semper  excepiione  Cinciœ  uii 
potuit...  (2). 

2^  Voulant  {^e  i  Ti^us  une  donation  qui  dépasse  le  taux  de  la 
^oi  £in.cia^  j'ai  aliéné  à  son  profit  telles  ou  telles  choses.  Supposons 
d'ai^ord  que  jjB  possède  encore  :  il  s'agit  de  choses  mancipi  que  j'ai 
mandpées  ou  cédées  m  jure^  mais  non  livrées.  Si  Titius  revendi- 
que contre  moi,  je  le  repousserai  par  Vexceptio  legis  Cinciœ.  Le 
jurisconsulte  Paul  se  réfère  évidemment  à  cette  décision  lorsqu'il 
dit  :  Si  donavi  alicui  rem  nec  tradidero,  et  ille  cui  donaviy  non  tra- 
ditâ  possessions^  in  eo  loco  œdificaverit  me  scienie^  et^  cym  œdificaverity 
nactus  sim  ego  possessionem,  et  petat  a  me  rem  donatam^  et  ego  exci- 
piam  QUOD  supra  lbgitimum  modum  fagta  ^t,  an  de  dolo  replican^ 
dum  est?  Dolo  enim  feci^  quipassus  sum  eum  œdificare  et  non  reddo 
impensas  (3). 

Même  en  supposant  que  j'ai  fait  tradition  au  donataire,  s'il  s'agit 


(2)  Fragm.  du  Vatican^  §  266.  —  Je  suis  disposé  à  croire  que  le  fn»dus  legis 
Cinciœ  était  en  proportion  de  la  fortune  du  donateur.  Gela  étant,  il  serait  facile 
de  comprendre  l'erreur,  sans  laquelle  il  ne  peut  pas  y  avoir  condietio  indebiti. 

Si  le  donateur  a  la  condietio  indebiti,,  c'est  cviiliniment  que  rexccpliou  ne 
iais^e  pas  subsister  à  sa  charge  une  obligaliou  nalureile. 

(3)  L.  5  §  2,  n..  De  doli  mali  et  met^  exe.  (44,  4). 
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d'un  meuble,  j'ai  encore  une  ressource.  L'objet  mobilier  étant 
mancipi,  je  l'ai  mancipé  (ou  cédé  m  jure),  puis  livré;  ou  bien, 
l'objet  étant  nec  mancipi,  je  l'ai  simplement  livré  :  alors,  tant  que 
vous  ne  l'avez  pas  possédé  pendant  six  mois,  au  moyen  de  l'inter- 
dit utrubi  je  puis  vous  contraindre  à  me  le  rendre.  In  rébus  mobt- 
libuSy  dit  Paul,  etiarmi  traditœ  sint,  exigitur  ut  et  interdicto  uteubi 
superior  sit  is  oui  donata  est^  sive  mancipi  mancipata  sit^  sive  nec 
mancipi  tradita  (i). 

Lorsque  la  donation  a  pour  objet  un  immeuble  mancipi^  si  le 
donateur  l'a  simplement  livré,  il  peut  le  revendiquer,  tant  que 
l'usucapion  n'est  pas  accomplie  au  profit  du  donataire;  et  l'excep- 
tion rei  donatw  et  traditœ^^ opposée  à  la  revendication^  sera  para- 
lysée par  la  replicatio  legis  Cinciœ. 

—  Supposons  que  le  donateur  est  mort  et  que  jusqu'au  dernier 
moment  il  a  persévéré  dans  sa  volonté  de  donner.  Alors  Vexceptio 
ou  la  replicatio  legis  Cinciœ  dont  il  aurait  pu  faire  usage  cesse 
d'être  efficace  entre  les  mains  de  ses  héritiers  :  elle  sera  paralysée 
par  une  réplique  ou  par  une  duplique  de  dol.  JSxceptionem^  dit 
Papinien,  voluntatis  perseverantia,  doli  replicatione^  perimit  (2).  Et 
nous  voyons,  dans  un  rescrit  des  empereurs  Diodétien  et  Cons- 
tance, que  la  donatio  perfecta  et  la  danatio  imper fecta,  une  fois  que 
le  donateur  est  mort^  sont^  au  fond,  aussi  efficaces  l'une  que 
l'autre  :  Successorihus  donatoris^  disent  les  empereurs^  perfectam 
donaiionem  revocare  non  permittitur^  cum  imper fectam  persévérons 
volunias,  per  dolimalireplicationem,  confirmet  (3).  Nous  avons  ren- 
contré précédemment  une  replicatio  legis  Cinciœ  paralysée  par 
une  duplicatio  dolimali  (4). 

Mais  voici  un  passage  d'Ulpien  qui  présente  quelque  obscurité. 
Le  jurisconsulte  suppose  un  homme  qui  a  payé  ce  qu'il  avait  pro- 
mis contra  legem  Cinciam.  Il  peut  répéter,  dit  Ulpien:  A'iim  semper 
exceptione  Cinciœ  utipotuit,  non  solûm  ipse^  verîtm,  ut  Proculiani 
contra  Sabinianos  pUtanty  etiam  quivis,  quasi  popularis  sit  hœc  ex- 


(1)  Fragm,  du  Vatican,  §  3ll .  Voy,  aassi  le  §  293. 

(2)  Fragm.  du  Vatican,  §  294. 

(3)  Fragm,  du  Vatican,  §  312. 

(4)  Fragm  du  Vatican,  §  269.  Ciniessus,  p.  673  et  674, 
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ceptio;  sed  et  hères  ejus,  nisi  forte  durante  voluntate  decessit  dona- 
tor  :  tune  enim  doli  repltcationem  locum  habere  Imperator  noster 
rescripsit...  (i).  H  est  probable  qae,  soivant  les  Sabiniens,  le  dona- 
tear  une  fois  mort,  il  ne  pouTait  absolument  plus  être  question  de 
la  loi  Cincia^  tandis  que  les  Proculiens  disaient  :  a  L'exceptio  ou  la 
replicatto  legis  Cinciœ  appartient  bien  à  rbéritier  du  donateur, 
mais  sauf  à  être  paralysée  si  le  donateur  a  persisté  jusqu'à  la  fin 
dans  sa  volonté  de  donner,  » 


PEINE  INFLIGÉE  AU  PLAIDEUR  TÉMÉRAIRE. 


Le  législateur  doit  prévenir  ou  même  réprimer  la  facilité  trop 
grande  qu'ont  certaines  personnes  à  former  des  demandes  en  jus- 
tice ou  à  résister  sans  aucune  raison  à  des  demandes  formées 
contre  elles.  Nous  voyons  que  trois  moyens  avaient  été  employés 
dans  ce  but  chez  les  Romains.  Nunc  admonendi  mmuSj  dit  Justi- 
nien,  magnam  curant  egisse  eoa  qui  jura  sustinebant^  ne  facile  homi- 
nés  ad  litigandum  procédèrent  ;  quod  et  nobis  studio  est.  Idque  eo 
maxime  fieri  potest  quàd  temeritas  tàm  ayentium  quàm  eorum  cum 
quibus  ageretur,  modàpecuniariâpœnâ^modàjurisjuranfiireligione^ 
mode  infamiœ  metu  eoercetur  (2). 

Occupons-nous  successivement  de  la  temeritas  du  défendeur  et 
de  celle  du  demandeur. 

I.  Pour  prévenir  la  temeritas  du  défendeur^  une  Constitution 
de  Justinien  le  soumet,  ainsi  que  son  avocat,  à  la  nécessité  de 
prêter  serment  :  Beus  non  aliter  suis  allegationibus  utitur,  nisi 
priUs  juraverit  quàd,  putans  sese  bonâ  instantiâ  uti^  ad  contradicen-- 
dumpervenit  (3).  —  Déjà  dans  Tancien  droit,  le  serment  était 
quelquefois  exigé  du  défendeur  :  «  Si  le  défendeur,  dit  Gaius^  n'a 
pas  à  craindre  la  peine  de  la  sponsio  ni  la  condamnation  au  dou- 
ble, et  si,  de  plus,  ab  initia,  ractic»n  n'est  qu'au  simple,  le  Préteur 


(1)  Fragm.  du  Vatican,  §  266. 

(2)  lD8t.,  pr.  Depcmâ  temeré  litig,  (IV,  16). 

(3)  Intt,  §  1  (1«  alinéa)  Depœnd  temêrè  litig. 
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pefû^ët  d'exiger  (^ti'll  jfare  nôh  clilùrhhié  cànsû  ta  htficibs  frp,  qùé 
ce  n'est  point  par  esprit  de  chicane  qn'il  résiâté  ft  la  dëMaildè.  En 
conséquence,  les  héritiers  et  autres  stlbcesseufs  n^étant  point  te- 
nus des  peines,  les  femmes  et  les  pupilles  obtenant  habituelle- 
ment remise  de  la  peine  de  la  sponsiOy  lé  Préteui^  ordonne  que  du 
moins  ces  personnes  prêtent  serinent  »  (1). 

Nous  saTons  déjà  que,  dans  certains  cas,  la  demandé  étant  jus- 
tifiée, le  défendeur  est  condamné  au-delà  du  simple,  soit  ûrnni- 
rnodo  (par  exemple  dans  le  cas  de  l'action  furti)^  soit  seulement 
quand  il  y  a  eu  de  sa  part  inficiatio  (par  exemple  dans  le  cas  de 
l'action  legis  Aquiïiœ)  (2). 

Enfin  il  y  a  des  actions  par  suite  desquelles  le  défendeur  qui 
succombe  encourt  l'infamie.  Telles  sont  les  actions  furti,  vi  hono^ 
rumraptorum,  injuriœrum\  de  dolo;  de  môme,  les  actiotis  di- 
rectes de  tutelle^  de  mandat,  de  dépôt;  de  même,  Tàctioii pro  <o- 
cto.  Quand  il  s'a^t  de  vol,  de  bona  vi  rapta^  d'injures  ou 
de  dol,  pour  encourir  Tiiiâniiie  il  n'y  a  nrtme  pas  besoin  d'6tre 
condamné,  il  suffit  d'avoir  transigé  iplurindm  enim  interettutrUm 
ex  delicto  aiiquù  on  ex  contmetu  debitor  sit  (3).  Plusieurs  remar- 
ques doivent  être  foites  à  ce  sujet  : 

D'abord  l'infamie  n'est  jamais  eticourue  que  par  l'individu  cou- 
pable de  doL  Ainsi  s'explique  que  l'action  de  la  loi  Aqiiilia  ne 
soit  pas  mise  sur  la  même  ligne  que  l'action  fUrH  où  que  TacHoti 
dedolô. 

C'est  l'action  directe,  et  non  l'action  contraire,  de  tutelle, 
de  mandat,  de  dépôt}  qui  entraîné  l'iilfaniie  contre  le  condamné. 
Ulpieh  eh  donne  le  motif  :  Contrario  judicio  damnatm  non  erit 
infamis,  Nec  immérité  :  nàm  in  contmrii^,  non  de  perfidie  agitUTy 
$ed  de  calcvJoy  qui  ferè  judicio  iolet  dirimi  (4).  —  Toutefois  le 
même  Ulpien  enseigne  que  l'infamie  peut  quelquefois  atteindre  le 
!Qdndant  condanmé  sur  l'action  contttdre  :  Verbiê  Edicti  notatur 
n:n  solùm  qui  mandatum  suscepit;  sed  et  ts  qui  fidefH  qUûtn  adver-- 

(1)  Comment.  1V,§172. 

(2)  Inst,  §  i  (2'  et  3«  alinéas)  De  pœnd  iemerè  liiig,  Yoy.,  ci-de8Biu,p.  563 
et  suiy. 

(8)  Inst,  §  2  De  pœnd  tem-rè  tifig.  Comp.  Gains»  IV,  §  182. 
(  i;  L.  ti  §  7,  D.,  De  his  qui  not.  (3,  2). 
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sarius  secutus  est  non  prœstat.  Utputa  fidejussi  pro  te,  et  solvi  : 
mandati  te  si  condemnaverOy  famosum  facto  (1). 

Pour  que  l'infamie  doit  encourue^  il  faut  que  le  condamné  ait 
été  poursuivi  suo  nominey  non  comme  procureur  ou  comme  fidé- 
jusseur.  Cela  ressort  du  texte  même  de  TEdit  prétorien,  qui  nous 
a  été  conservé  au  Digeste  (2). 

Celui  qui  transige  pour  échapper  ft  Faction  dont  il  est  menaeé, 
celui-là  encourt  Tinfamie,  mais  toutefois  avec  une  distinction 
que  les  Institutes  indiquent  clairement.  Ulpien  ajoute  :  Pagtus  srr 
accipimus  si  cum  pretio  quantocumque  pactus  est,  Alioqnin^  et  qui 
precibus  impetravit  ne  secum  agerétur  erit  notatus,  nec  erit  veniœ 
ullaratio  :  quod  est  inkwnanum.  Qui  jussu  Prœtoris  pretio  dato 
pactus  est^  nmi  notatur  (3). 

II.  Dans  raûcien  droit,  quatre  moyens  distincts  avaient  été  éta- 
blis pour  réprimer  l'esprit  de  chicane  chez  le  demandeur  :  aetoris 
calumnia^  dit  Oaius,  eoercetuf^  modo  calumniœ  judicio^  mode  ccn^ 
(rarioy  modb  jurejurando^  modo  restipuhtione  (4).  Je  me  borne  à 
remarquer  que  ces  quatre  moyens  s'excluent  Vvax  Tautre.  Pour 
les  détails  ^  je  renvoie  au  texte  de  Gaius  (5). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  on  MX  prêter  serment  an  deman- 
deur ainsi  qu'à  son  avocat  (6).  De  plus,  le  demandeur  qui  snc- 
combe  peut  être  condamné  aux  dommages-intérêts  et  aux  irais  (7). 

Le  Titre  des  Institutes  Depcmâ  temerè  litig.  se  termine  par  un  §  3 
dont  nous  avons  déjà  exj^ué  la  diqK)sition  (8). 


(1)  Même  L.  6.  §5. 

(2)  L.  1  eod.  m. 

(3)  L.  6  §  3  eod,  Tit. 

(4)  Comment.  IV,  §  174. 

(5)  Comment.  IV,  §§  175-181. 

(6)  Inst,  §  1  (dernier  alinéa)  De  pçmà  iemerè  OHg.  Lee  rédactenn  4bs  Insti- 
tutes ont  déjfr&it  allasion  au  serment  du  demandeur,  §  12  De  fideic,  heredit, 
(II,  23). 

(7)  Inst.,  même  §  1,  in  fine,  Depcmâ  temerè  litig. 

(8)  Notamment  sur  le  §  12  De  action.  Ci-dessus,  p.  541. 
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DE  L'OFFICE  DU  JUGE. 


Nous  avons  déjà  sur  l'office  du  juge  des  notions  générales. 
Ainsi,  nous  n'avons  pas  à  développer  ce  principe,  posé  tout  d'abord 
par  les  rédacteurs  des  Institutes ,  suivant  lequel  le  juge  ne  doit 
pas  statuer  aliter  quàm  iegibus  aut  ConsiUutionibus,  atU  moribus 
proditumest  (i). 

Une  action,  un  judichtm^  doit  nécessairement  aboutir  à  une  sen- 
tence, à  la  condamnation  ou  à  l'absolution  du  défendeur.  Cepen- 
dant il  parait  qu'il  était  permis  à  un  juge  de  se  dispenser  de  juger, 
en  jurant  sibi  non  liquere.  Mais  alors  que  va-t-il  arriver?  Si  plu- 
sieurs juges  avaient  été  nommés,  on  suivra  l'opinion  des  autres. 
Pomponius  le  dit  expressément,  à  propos  du  procès  sur  la  question 
de  liberté  :  Si  uni  ex  pluribus  judicibus  de  liberaU  causa  cognos- 
centiy  de  renon  liqueat,  cœteri  aulem  consentiant^  «  i$  juraverit  sibi 
twn  Uqtterey  eo  quiescente^  cœteros  qui  consentiant  senterUiam  pro- 
ferre  :  quia^  et  si  dissentiret^  plurium  sententia  obiineret  (2).  Si  au 
contraire  le  juge  qui  se  trouve  absolument  hors  d'état  de  statuer 
avait  seul  été  chargé  du  jugement  de  l'affaire  (3)^  il  est  très-proba- 
ble qu'on  nommait  un  autre  juge  pour  le  remplacer,  comme  on  le 
faisait  si  le  juge  nommé  venait  à  mourir  avant  la  sentence  (4). 

Les  rédacteurs  des  Institutes  recherchent  spécialement  quel  est 
l'office  du  juge  dans  certaines  actions,  savoir  :  1®  dans  l'action 
noxale  (§  i);  2®  dans  la  revendication  et  dans  la  pétition  d'héré- 
dité (§  2);  3»  dans  l'action  ad  exhibendum  (§  3)  ;  4*  dans  les  actions 
familiœ  erciscundœy  eommvni  dividundo  et  finium  regundorum 
(§§  ^''7)-  ^  §  ^>  relatif  à  la  revendication  et  àla  pétition  d'hérédité, 
demande  seul  quelques  explications. 


(1)  Pr.  De  offido  judids  (IV,  17). 

(2)  L.  36,  D.,  De  re  judie.  (42, 1). 

(3)  Cas  dans  lequel  se  trouva  Aulu-Gelie  (Nmisatt.,  iir,  t). 
(«)  L.  32  et  L.  60,  D  ,  Dejwfic.  (5, 1). 
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Lorsque  le  défendeur  à  la  revendication  a  succombé,  s'il  déclare 
que  pour  le  moment  il  lui  est  impossible  de  restituer»  et  s'il  parait 
demander  ainsi  du  temps  sine  ftwtrattone,  le  juge  doit  avoir  égard 
à  sa  demande,  pourvu  qu'il  garantisse  avec  fidéjusseur  que,  JEaute 
par  lui  de  restituer  dans  le  délai  iixé,  il  paiera  la  litis  (BsHmatio. 
Cette  eautio  étant  fournie^  le  juge  absout  le  défendeur.  C'est  une 
eautio  judtcialà^  qu*il  faut  avoir  soin  de  ne  pas  confondre  avec  la 
caution  prétorienne  jWi canton  solvi  (1). 

Que  doit  £aire  le  juge,  relativement  aux  fruits  ?  En  ce  qui  con- 
cerne le  possesseur  de  mauvaise  foi,  la  régie  est  qu'il  est  comptable 
de  tous  les  fruits,  même  de  ceux  qu'il  a  négligé  de  percevoir.  Le 
Sénat  l'avait  décidé  pour  la  pétition  d'hérédité  :  Et  fructus^  ncn 
quosperceperuntj  inquit,  sed  quos  percipere  delmerunt,  eo$  prœsta- 
twroi  (2).  Il  doit  en  être  de  même  pour  la  revendication,  puisqu'il 
a  été  admis  que  même  dans  celle-ci  dolus  prœteritw  deducitur  (3). 
Et  je  n'aper^is  pas  qu'il  y  ait  sous  ce  rapport  une  dififérence  quel- 
conque entre  les  deux  actions,  comme  ou  pourrait  le  croire  d'après 
le  texte  des  Institutes  :  Illorum  frucluum  quos  culpd  sua  possessor 
nonperceperity  in,  tUrâque  actione  eadem  ratio  penè  habetUTj  si  prœdo 
fuerit. 

Quant  au  possesseur  de  bonne  foi,  on  ne  lui  demande  compte 
ni  des  fruits  consommés  ni  des  fruits  non  perçus.  Je  crois  même 
que  dans  l'ancien  droit  le  possesseur  tenu  de  la  revendication  ga- 
gnait définitivement  les  fruits  perçus  pendant  qu'il  était  de  i>onne 
foi  (4). 

Le  procès  une  fois  entamé,  post  inchoatam  petitionem^  le  posses- 
seur devient  comptable  et  des  fruits  que  par  sa  faute  il  n'a  pas 
perçus,  et  des  fruits  qu'il  a  perçus  et  consommés.  Il  faut  bien  re- 
marquer que  cela  peut  s'appliquer  quoiqu'il  n'y  ait  pas  encore  /t- 
tis  contestàtio.  Quamquàm  litis  contestalœ  mentio  fiât  in  Senatus^ 
œnsulto  (5),  dit  Ulpien,  tamen  et  post  motpm  controversiam  omnes 
possessores  pares  fiunt  et  quasi  prœdmes  tenentur.  Et  hoc  jure  hodiè 

(1)  Voy.  ci-dessoa,  p.  644. 

(2)  Ulpien,  L.  25  §  4,  D.,  De  hêredit.  petit,  (5,  3). 

(3)  Paul.,  L.  27  §  3,  D.,  De  rti  vindic.  (6,  i). 

(4)  Voy.  notre  t  \,  p.  524  et  suiv. 

(5)  n  8*agit  dn  Sénatasconsnlte  Jurentien. 
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taimur  :  cœpitefUr%sûirêrmn  ad  $e  non  pertineniem  pomidgre  m  i$ 
qui  interpettatur^..  (I).  -^  Nous  mtoqs  qm,  so«§  Tempife  des  ao* 
tiotifl  de  la  loi^  le  posseâior  devait  donner  an  petitor  pradet  titù  et 
vinditiârwn^  idest  reiet  fructuktn  (9).  Le  poiêesêor  qm  miecom-* 
liait  detttit  même  restituer  le  double  des  fruits  qu'il  arait  perçus 
on  négligé  de  fierdetoir  êx  die  aecepti  judieii^  et  cela  était  euoore 
im  usage  du  temtM  de  Paul  (3). 


{\]  L.  25  §  7,  b..  De  heredit,  petit  (5,  3). 

(â)  Gains,  IV,  §94  a. 

(3)  Sentences,  I,xiu  6,  §  8;  V,  u,  §  2. 


FIN  DU  DEUXIÈME  ET  DfiftNlBR  VOLUME. 
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